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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo estudar a constitucionalidade do Banco de
Horas Trabalhista, instituido pela Lei 9.60188, que alterou o regime de compensacao
de jornada intrassemanal para quadrimensal e por fim anual. A Constituicdo Federal
de 1988 traz em seu rol dos Direitos Fundamentais principios essenciais que
norteiam os Direitos Trabalhistas e que ndo podem ser afrontados, dentre eles
destaca-se o Principio da Dignidade da Pessoa Humana. No entanto, parece-nos
que a referida alteragcédo no §2° do art. 59 da CLT, provocada pela Lei 9.60198 deixa
de cumprir o que é mais zelado pela Lei Maior que é proteger o trabalhador.

O método de pesquisa utilizado foi o qualitativo, em pesquisa tedrica de material
bibliografico e documental legal. No terceiro capitulo foi feito um estudo acerca da
divergéncia doutrinaria e entendimento jurisprudencial a metodologia. Pode-se
entender que o assunto é passivel de discussédo haja vista divergéncia doutrinaria,
bem como a Jurisprudéncia manifestar-se parcialmente sobre o assunto. Conclui-se
gue a Lei infraconstitucional de fato elasteceu o prazo da compensacao de jornada
para um ano, privando o trabalhador de seu bem estar e convivio social, bem como
afastando-o das garantias constitucionais que é zelar pela higiene, saude e
seguranca e por fim obstar o recebimento de horas extras, que também € um direito
garantido constitucionalmente. Conclui-se ainda que a doutrina diverge acerca do
tema e a Jurisprudéncia acata a decisédo validando-a como Constitucional em virtude
da garantia expressa no texto da Carta Magna de 1988 que prevé a validade dos
acordos e convencgdes coletivas. Mesmo acolhendo a constitucionalidade, ndo se
nega a deixar claro que o banco de horas, ou compensacéo anual, é desfavoravel
ao trabalhador.

Palavras-chave: Compensacao de jornada. Banco de Horas. Inconstitucionalidade.
Dignidade da Pessoa Humana.
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1 INTRODUCAO

Uma das principais realidades na vida do ser humano € o trabalho. Como
consequéncia, nos deparamos com a necessidade de prestar horas extras. Para o
trabalhador a jornada extraordinaria significa garantir renda maior no final do més, o
que ajudard a prover o seu sustento e de sua familia. J& para o empregador significa
aumento de mao de obra, aumento de producéao.

Assim, ante a necessidade do labor extraordinario entre ambas as partes,
ndo se priva 0 empregado de prestd-las perante a necessidade do aumento de
producdo de seu empregador, ciente que, ao término daquele més podera contar
com o acréscimo de salario.

A legislacdo e principios que regem o Direito do Trabalho cuidam para
gue ndo haja abuso na prestacdo de horas extras tanto por parte do empregado
quanto do empregador, visando sempre garantir condicdes minimas de subsisténcia,
zelando pela saude, higiene e seguranca do trabalhador. No entanto, nem sempre a
boa intencéo dos legisladores atinge este fim, como é o caso da nova redacao dada
pela Lei 9.60108, que através da Medida Provisoria n.2.164-4101, alterou o art. 59,
8§2° da CLT, dispensando o acréscimo de salario se por forca de acordo ou
convengao coletiva de trabalho o excedente em um dia for compensado em outro
dia, ndo ultrapassando o periodo de um ano para a devida compensacao.

Assim, o presente trabalho tem como foco analisar se 0 servico
extraordindrio sem remuneracdo e sem prazo especifico para a revigoracao das
forcas fisicas e mental afeta ou ndo a dignidade do trabalhador. Ademais, destaca-
se ser de suma importancia ainda a presente pesquisa, pelo fato de o assunto em
exame estar em confronto com um dos principios mais consagrados na Constituicao
Federal de 1988, que é o Principio da Dignidade da Pessoa Humana.

Assim, a fim de melhor explanar o tema no presente trabalho, o mesmo
sera dividido em trés capitulos, onde sera possivel uma andlise detalhada de cada
tema que envolve a referida pesquisa, facilitando a melhor compreensédo do objeto
do estudo.

No primeiro capitulo serdo estudados os principios, que sao a principal
base do nosso ordenamento Juridico, iniciando-se pelo seu conceito, bem como
serdo analisados em seguida 0s principais principios constitucionais e trabalhistas

que regem o direito do trabalho, dando enfoque a cada um deles. Estudaremos,
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ainda, em especial, o principio da dignidade da pessoa humana, principio objeto
deste trabalho. N&do se esquecendo das garantias e direitos fundamentais do
trabalhador.

No segundo capitulos serdo abordados 0s assuntos que regem a jornada
de trabalho, nosso assunto principal, abrindo-se o leque para explicarmos acerca de
sua natureza juridica e evolucao historica, focando na flexibilizacdo das condi¢bes
de trabalho, abordando, também, acerca da compensacdo de jornada e acordos
para sua compensacdo e prorrogacdo. E neste capitulo que estdo os principais
conceitos que envolvem o tema central deste trabalho, o que em hip6tese alguma
poderiam inexistir.

No terceiro e ultimo capitulo serdo explanados os assuntos referentes a
inconstitucionalidade do banco de horas trabalhista, tratando com detalhes o banco
de horas e a Lei 9.60188 que alterou o §2° do art. 59 da CLT, trazendo a tona a
divergéncia doutrindria e o entendimento Jurisprudencial, bem como apontando as
principais queixas neste sentido e sera concluido tratando exclusivamente acerca da
inconstitucionalidade do banco de horas trabalhista.

Em suma, a presente pesquisa buscara analisar se a compensacédo anual
da jornada, sob o prisma da legislacao, principios, doutrina e Jurisprudéncia fere o
Principio da Dignidade da Pessoa Humana e demais prejuizos porventura causados
ao trabalhador.

O estudo tem por escopo cumprir um dos requisitos exigidos para a
obtencdo do grau de Bacharel em Direito, no curso de Direito, oferecido pela
Universidade do Extremo Sul Catarinense - UNESC. Tendo, ainda, como objetivo
explanar ideias e conceitos acerca do tema a fim de proporcionar maiores
esclarecimentos.

O método de pesquisa a ser utilizado na presente pesquisa sera o
qualitativo, em pesquisa teorica de material bibliografico e documental legal.

Esclarece-se que os resultados obtidos com o presente estudo ndo tém
como alvo encerrar 0 assunto, mas apontar os principais pontos de contradi¢do, bem
como obter estudo aprofundado sobre o tema, despertando no leitor interesse
acerca matéria abordada.
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2 PRINCIPIOS DO DIREITO DO TRABALHO

2.1 CONCEITO DE PRINCIPIO

Principios de modo geral séo tidos como bases e fundamentos que tem
como funcdo dar sustento para algo que ainda estd por acontecer ou que ja
aconteceu. No entanto, os principios ndo possuem um conceito Unico, sendo
dificultoso dar uma uUnica opinido haja vista os mais diversos conceitos e opinides
entre os doutrinadores acerca do tema.

Neste sentido, NASCIMENTO (2004, p. 342) menciona que ndo ha
unanimidade acerca do conceito de principios havendo divergéncias entre 0s
doutrinadores, haja vista o tema comportar uma série de discussoes.

Importante mencionar que cada ramo especifico do Direito tem seus
principios com fungdes fundamentais para sua espécie. Os principios constitucionais
sd0 0s que possuem maior “peso” defronte aos demais principios.

Principios sdo os fundamentos, “sao verdades fundantes de um sistema
de conhecimento, como tais admitidas, por serem evidentes ou terem sidos
comprovadas...” (NASCIMENTO, 2009, p. 380).

Delgado preceitua principios como “proposigdes gerais inferidas da
cultura e ordenamento juridicos que conformam a criacéo, revelagao, interpretacéo e
aplicacao do Direito” (2010, p.14).

Ainda, Gasparini (2012, p. 60) entende que: “constituem os principios um
conjunto de proposi¢des que alicercam e embasam um sistema e |lhe garante a
validade”. Ainda, “principios sdo as proposi¢cdes basicas que informam as ciéncias”
dispde Martins (2014, p.34).

Neste mesmo sentido também preceitua Di Pietro “Principios de uma
ciéncia sdo as proposicdes basicas, fundamentais, tipicas que condicionam todas as
estruturagbes subsequentes. Principios neste sentido sdo os alicerces da ciéncia”.
(2014, p.62).

Observa-se que os cada um dos renomados doutrinadores possuem seu
conceito acerca de principio, sendo mais adotado pela doutrina como sendo o0s
principios uma base, uma verdade ou fundamento que por serem confirmados,

validados e garantirem a validade de um determinado sistema.
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Delgado dispBe que principios transmitem a ideia de inicio ou de um
comeco, aquilo que dé inicio a alguma coisa, como sendo a raiz ou a razdo do inicio
de algo (2014, p. 184), no entanto o referido autor traduz principio de maneira geral

como sendo:

[...] a nog&o de proposicdes fundamentais que se formam na consciéncia

das pessoas e grupos sociais, a partir de certa realidade, e que, apés
formadas, direcionam-se a compreensao, reproducdo ou recriacdo dessa
realidade (DELGADO, 2014, p.184).

Alexy (2008, p.90) possui um conceito mais aprofundado de principios,

classificando-o como normas:

[...] principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior
medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes.
Principios sé@o, por conseguinte, mandamentos de otimiza¢do, que sao
caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de
gue a medida devida de sua satisfacdo ndo depende somente das
possibilidades faticas, mas também das possibilidades juridicas.

Explica, ainda, o autor que como 0s principios exigem que algo seja
realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas
existentes, isso significa que elas ndo contém um mandamento definitivo, mas
apenas prima facie. (ALEXY, 2008, p. 103-104) “O carater prima facie dos principios
pode ser fortalecido por meio de uma introdugcdo de uma carga argumentativa a
favor de determinados principios ou de determinadas classes de principios” (ALEXY,

2008, p.105). O autor continua dizendo que:

Da relevancia de um principio de um determinado caso ndo decorre que o
resultado seja aquilo que o principio exige para esse caso. Principios
representam raz6es que podem ser afastadas por razdes antagbnicas. A
forma pela qual deve ser determinada a relagéo entre razdo e contra-razao
nado é algo determinado pelo préprio principio. Os principios, portando, ndo
dispem da extensdo de seu conteudo em face dos principios colidentes e
das possibilidades faticas. (ALEXY, 2008, p.104).

E possivel ainda se aprofundar no tema e explicar que principios também

podem ser raz0es para as decisoes:

Isto é, para juizos concretos do dever ser. Neste sentido o principio da
protecdo a vida foi, na decisdo sobre a incapacidade de participar de
audiéncia processual, uma razdo para a ndo admissibilidade da realizacdo
de audiéncia. (ALEXY, 2008, p. 107).
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Sussekind, porém, possui outra visdo acerca do conceito de principios,

apontando-o assim:

Principios sdo enunciados genéricos, explicitados ou deduzidos do
ordenamento juridico pertinente, destinados a iluminar tanto o legislador, ao
elaborar as leis dos respectivos sistemas, como o intérprete, ao aplicar as
normas ou sanar omissées (1999, p.56).

Observa-se que o0 autor ndo possui a mesma visao dos demais autores,
reconhecendo os principios como a base ou alicerce com a fungéo de dar inicio e
verdade para algo, mas como algo que nasceu como auxilio para os legisladores e
interpretes.

Nascimento preceitua que: “[...] os principios sido informadores do
ordenamento juridico e os direitos fundamentais sdo garantidores de liberdades ou
de direitos dos quais a pessoa € titular, o que mostra que estamos diante de
realidades diferentes”. (2009, p.479).

Os principios podem ser classificados de diversas formas, sendo
relativamente classificado como gerais, isto €, 0s principios ainda ndo estdo em
relacdo com as possibilidades dos mundos fatico e normativo. Os principios sdo de
suma importancia para o ordenamento juridico, existindo, também, trés objecdes ao
conceito de principio (ALEXY, 2008, p. 108-109).

A primeira sustenta que ha colisbes entre principios que podem ser
resolvidas por meio da declaracdo de invalidade de um deles; a segunda,
gue existem principios absolutos, que nunca podem ser colocados em uma
relagdo de preferéncia em face de outros principios; e a terceira, que o
conceito de principios € muito amplo e, por isso, inutil, porque abarcaria
todo e qualquer interesse que possa ser introduzido em um processo de
sopesamento (ALEXY, 2008, p.110).

O autor explica a razao de analisar a validade e decidir o que fica dentro e
o que fica fora do ordenamento juridico. Quando ha a colisdo entre principios isso
pressupde a validade dos principios colidentes, por isso que a classificagcdo de
principios como invalidos ndo atinge o teorema da colisdo, mas apenas torna mais
claro um de seus pressupostos. Os principios que podem ser declarados invalidos
sdo aqueles extremamente fracos, que em hip6tese alguma se sobressairiam aos
demais. Por sua vez, os principios absolutos tratam exatamente do contrario, sao
agueles extremamente fortes, que sempre “vencem” com relagdo aos demais, em
casos de colisdo. (ALEXY, 2008, p.110).



16

Neste caso especifico se compararmos os principios Constitucionais com
demais principios, se sobressaira os principios Constitucionais.

No entanto, o autor ainda conclui seu raciocinio ensinando que:

E facil argumentar contra a existéncia de principios absolutos em um
ordenamento juridico que inclua direitos fundamentais. Principios podem se
referir a interesses coletivos ou a direitos individuais. Se um principio se
refere a interesses coletivos e € absoluto, as normas de direitos
fundamentais nao podem estabelecer limites juridicos a ele. Assim, até onde
0 principio absoluto alcancar ndo pode haver direitos fundamentais. Se o
principio absoluto garante direitos individuais, a auséncia de limites desse
principio levaria a seguinte situacdo contraditéria: em caso de colisdao, os
direitos de cada individuo, fundamentados pelo direito absoluto, teriam que
ceder em favor dos direitos de todos os individuos, também fundamentados
pelo principio absoluto (ALEXY, 2008, p.110).

Ante 0 exposto, ou 0s principios absolutos sdo incompativeis com 0s
direitos individuais ou os direitos fundamentais fundamentados pelos principios
absolutos ndo serdo garantidos a mais de um sujeito de direito (ALEXY, 2008,
p.111).

Importante destacar que os principios ndo devem ser confundidos com
direitos fundamentais, uma vez que, para esclarecer usaremos o direito do trabalho
como exemplo, os principios tém como objetivo o direito do trabalho com um todo e
os direitos fundamentais visa proteger o trabalhador ou o grupo de trabalhadores
(NASCIMENTO, 2009).

Em que pese a doutrina possuir diferentes entendimentos acerca do
conceito de principio, pode-se afirmar sua extrema importancia no ordenamento
juridico, servindo como base ao mesmo, sendo sua aplicacdo necesséaria e

indispensavel.

2.2 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS E TRABALHISTAS

Sao nos artigos 7° ao 11° da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988 que encontramos 0s principios constitucionais aplicaveis no Direito do
trabalho.

Sao nos referidos artigos que a Carta Magna cuidou em dar atencéo
especial ao Direito do Trabalho, garantindo tais direitos em seu rol dos Direitos

Fundamentais.
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Os principios que serdo objetos deste estudo baseiam-se nos incisos XIll,
XVI, XXII, XXVI e VI do art. 7° da Constituicao Federal de 1988 que assim destaca-

se:

Art. 7° Séo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria de sua condicao social”.

Xlll - duracdo do trabalho normal ndo superior a oito horas diarias e
guarenta e quatro semanais, facultada a compensacdo de horarios e a
reducédo da jornada, mediante acordo ou convencao coletiva de trabalho;
XVI - remuneracdo do servico extraordinario superior, no minimo, em
cinquienta por cento a do normal;

XXIl - reducdo dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de
saulde, higiene e seguranca;

XXVI - reconhecimento das convencgdes e acordos coletivos de trabalho;

VI - é obrigatéria a participacao dos sindicatos nas negociacfes coletivas de
trabalho; (BRASIL, 2014A).

Cabe ressaltar a explicita preocupacdo da Constituicdo em proteger o
trabalhador, e assim damos énfase ao caput que dispde ser direitos ndo somente os
explicitos nos incisos abaixo como também séo direitos qualquer outro que visem
melhorar a condi¢&o social do trabalhador.

Neste sentido Delgado dispde que:

O Direito do Trabalho, apesar de ser um ramo especializado, mantém
relacbes estreitas com outros campos do Direito, sendo que o Direito
Constitucional € campo decisivo no processo de inser¢ao jus-trabalhista no
universo geral do Direito (DELGADO, 2013, p.73)

Assim, a Constituicdo cuidou em garantir que o Direito do trabalho
estivesse inserido no rol dos Direitos Fundamentais, ndo podendo ser negados tais
direitos sob pena de serem declarados inconstitucionais. Este rol € chamado por
muitos autores de Principios Constitucionais do trabalho.

Para SILVA, o artigo 7° da Constituicdo € um principio especial, porque
estd positivado em nosso ordenamento juridico e traz consigo o principio da
protecdo, que prevé a existéncia de outros direitos além dos conferidos (1999, p.20).

Este artigo abrange uma longa declaracdo dos direitos dos empregados
urbanos e rurais, de forma explicita para trabalhadores avulsos e empregados
domeésticos. O referido artigo é entdo, o que se chamou de constitucionalizacdo dos
direitos trabalhistas (KULZER, CAVALIERI, HILLER, KROST, 2013, p.234).



18

Nascimento ensina que os principios e normas da Constituicdo Federal de
1988, dividem-se em gerais e especificos. Os Gerais sao aqueles aplicaveis a todo o
direito e os especificos aplicaveis ao Direito do Trabalho (2013, p.89).

No entanto, sdo principios gerais do direito, com aplicacdo no Direito do
Trabalho, os principios constitucionais fundamentais da Constituicdo Federal de
1988, como os explicitos no Titulo I. (NASCIMENTO, 2013, p. 131).

O titulo | da Lei Maior assim dispde:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos:

| - a soberania;

Il - a cidadania

Il - a dignidade da pessoa humana,;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa,;

V - o pluralismo politico. (BRASIL, 2014A).

Neste escopo, a CF/88 tem valorizado muito a dignidade da pessoa
humana, o trabalho e o emprego. “Pode-se dizer que os principios gerais do direito,
s&o principios constitucionais” como bem explicou Delgado (2013 p.74).

NASCIMENTO preceitua que além dos principios gerais do direito,
ressaltem-se 0s principios constitucionais do direito do trabalho, absolutos ou

relativos, dentro os quais:

E livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profisséo, atendidas as
qualificagbes profissionais que a lei estabelecer (inc. XIIl), liberdade sindical
(art.8°); ndo interferéncia do Estado na organizacao sindical (art.8°, I); direito
de greve (art.99); representacdo dos trabalhadores na empresa, (art.11);
reconhecimento das convengBes e acordos coletivos (art.7°, XXVI);
protecdo em face da automacdo (art.7°XXVIl); protecdo contra dispensa
arbitraria ou sem justa causa (art,7°, 1); irredutibilidade dos salérios (art.7°,
VI); a igualdade nas relacdes de trabalho, decorréncia do principio geral da
igualdade; a defesa da dignidade do trabalhador, resultante do principio
geral da dignidade. (NASCIMENTO, 2013, p.132-133)

LENZA destaca como direitos sociais individuais dos trabalhadores, os
explicitos no rol do art.7° da CF/88, que é a protecédo contra despedida arbitraria;
seguro desemprego; FGTS; salario minimo; piso salarial; irredutibilidade do salario;
garantia de salario, nunca inferior ao minimo; Décimo terceiro salario; remuneragéo
do trabalho noturno; protecdo do saléario; participacdo nos lucros; salario familia;
duracédo do trabalho normal n&o superior a oito horas diarias e quarenta e quatro

semanais; jornada de seis horas para o trabalho realizados em turno ininterruptos de
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revezamento repouso semanal remunerado, preferencialmente aos domingos;
remuneracao do servigo extraordinario superior, em 50% a do normal; férias; licenga
a gestante; licenca paternidade; protecdo do mercado de trabalho a mulher; aviso-
prévio; reducdo dos riscos inerentes ao trabalho; adicional de periculosidade e
insalubridade; aposentadoria; assisténcia gratuita em creches e pré-escola,;
reconhecimento de acordos e convengdes coletivos; protecdo em face da
automacao; seguro contra acidentes do trabalho; acdo judicial; proibicdo de
diferenca de salario; proibicdo de qualquer discriminacdo no tocante a salario e
criterios de admissdo do trabalhador portador de deficiéncia; proibicdo de
discriminagéo entre trabalho manual, técnico e intelectual ou entre os profissionais
respectivos; proibicdo do trabalho noturno, perigoso ou insalubre a menores de
dezoito e de qualquer trabalho a menores de dezesseis anos; igualdade de direitos
entre o trabalhador com vinculo empregaticio permanente e o trabalhador avulso
(2011, p. 237).

Assim, podemos afirmar que existem principios constitucionais de direito
do trabalho, uma vez que ‘[...] o Direito do trabalho, apesar da sua especificidade,
ndo € um organismo solto e desvinculado dos principios constitucionais”
(NASCIMENTO, 2013, p.131).

O referido artigo trata também dos limites constitucionais, como por
exemplo, o inciso VI, onde menciona a irredutibilidade salarial, salvo se houver
negociacdo com o sindicato profissional, mediante acordo ou convencéo coletiva
(MARTINS, 2009, p.130).

Para NASCIMENTO:

Ha outras regras previstas na CF/88 que sdo aplicaveis ao direito do
trabalho, como o art.5° XXXVI, “A lei ndo prejudicara o direito adquirido, o
ato juridico perfeito e a coisa julgada”, ainda, art.5° LXXII, “Conceder-se-a
mandado de injuncdo sempre que a falta de norma regulamentadora torne
inviavel o exercicio do direito e liberdades constitucionais e das
prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania”.Por fim,
art. 5° LXXVII, “As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais
tém aplicacdo imediata” (2013, p.54).

Além dos mencionados, ha também outros artigos da CF/88 que tratam
do direito do trabalho, reforgando a ideia de que “o trabalho humano foi objeto
precipuo das preocupagdes do constituinte originario brasileiro” (KULZER,
CAVALIERI, HILLER, KROST, 2013, p.244).
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Tal preocupagao garantiu uma extensdo de Direitos e Garantias que nao
podem ser afrontadas haja vista serem de ordem Constitucional.
Ainda, na visdo dos renomados doutrinadores Kulzer, Cavalieri,Hiller,

Krost:

Ja no art. 1°, inciso |V, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil —
CRFB, de 1988, o trabalho é erigido a condigdo de valor social, ao lado da
livre iniciativa: “A Republica Federativa do Brasil [...] constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos: |- a soberania, Il — a
cidadania, Ill — a dignidade da pessoa humana, IV - os valores socias do
trabalho e da livre iniciativa [...]". (2013, p.244)

Ainda,

No inciso 5°, inciso XlII, é garantida a liberdade de exercicio de qualquer
trabalho, oficio ou profissédo, podendo a lei exigir determinadas qualificacBes
profissionais para a preservac¢éo no interesse social. No capitulo Il do titulo
lll, os arts. 6° a 11 dedicam-se integralmente, & questdo do trabalho,
definido como direito social (art.6°). (KULZER, CAVALIERI, HILLER,
KROST 2013, p.244).

Observa-se que a Constituicdo Federal de 1988, com propésito de
protecao, criou principios e regras que visam proteger o trabalho e a pessoa humana
diante da desigualdade econdmica e social. “Os principios e regras de protecédo a
pessoa humana e ao trabalho constituem parte estrutural da Constituicdo da
Republica Federativa Brasileira” (DELGADO, 2010, p.30).

Proteger o trabalho significa proteger o proprio trabalhador, como ser
humano, a fim de equilibrar as desigualdades, pois “a larga maioria dos individuos
mantém-se e se afirma, na desigual sociedade capitalista, essencialmente, por meio
de sua atividade laborativa”, como bem afirma Delgado (2010, p.30).

Observa-se que o direito do trabalho tem como foco igualar a relagao
entre empregados e empregadores. Colocar o judiciario a favor do trabalhador faz
com que haja equilibrio defronte a desigualdade econdémica deste em relacdo ao
empregador.

Neste sentido, descreveu Kulzer, Cavalieri, Hiller, Krost:

A efetividade do Direito torna-se ainda mais complexa e importante quando
se esta a tratar dos direitos fundamentais sociais, sobretudo nas relacdes de
trabalho, pois estar-se-4 a regular relagdes de carater privado, entre
desiguais, pois uma das partes é presumidamente hipossuficiente em
relacdo a outra (2013, p.137)
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Observa-se que € reconhecida pela doutrina que a garantia expressa no
texto Constitucional tem como objetivo igualar as condicbes entre a parte
hipossuficiente (Trabalhador) para a que tem maior vantagem (empregador).

Em se tratando de principio, o art. 8° da CLT, dispde que:

Art. 8°: As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na falta de
disposi¢bes legais ou contratuais, decidirdo, conforme o caso, pela
jurisprudéncia, por analogia, por equidade e outros principios e normas
gerais de direito, principalmente do direito do trabalho, e, ainda, de acordo
com 0s usos e costumes, o direito comparado, mas sempre de maneira que
nenhum interesse de classe ou particular prevaleca sobre o interesse
publico. (BRASIL 2014B)

Assim, menciona NASCIMENTO que: “Os principios serao aplicados na
falta de disposigdes legais ou contratuais” (2013, p.130).

Os principios que norteiam as normas trabalhistas sdo muitos deles
principios gerais de todo o direito.

Segundo Delgado:

Ha principios gerais de todo o Direito que tém inquestionavel aplicagdo no
ambito especializado do Direito do Trabalho [...]. Qualquer dos principios
gerais que se aplique ao Direito do Trabalho sofrera, evidentemente, uma
adequada compatibilizagdo com os principios e regras proprias a este ramo
juridico especializado, de modo que a inser¢cédo da diretriz geral ndo choque
com a especificidade inerente ao ramo justrabalhista (2014, p. 190-191).

Para Silva, principios juridicos séo classificados em duas espécies, quais
sejam os principios gerais de Direito, que foram a base sélida para o edificio juridico,
e 0s principios especiais de uma disciplina juridica (1999 p.15).

Na visdo do referido autor:

[...] a lei denomina-os de principios gerais do Direito do Trabalho, mas
pensamos que essa designacado deve ser posta de lado para se evitar
confusdo com os principios gerais de Direito. Outras denominagdes, como
principios particulares, principios especiais, principios peculiares, principios
especificos poderiam induzir a equivoco, porquanto ha principios do Direito
do Trabalho comuns a outras disciplinas juridicas, tais como os de
tratamento igual e razoabilidade no Direito Constitucional e no Direito
Administrativo. (SILVA, 1999, p.17).

O Direito do Trabalho, € um ramo juridico especial, esta integrado no
universo juridico geral, com suas especialidades obviamente e com vinculos com o
nucleo juridico principal (DELGADO, 2013, p. 180).



22

Cumpre salientar que o Direito do Trabalho, sendo recente ramo juridico
dotado de principiologia especifica, tem aumentado significativamente seu campo de
atuacdo a vista da sua crescente importancia na politica e economia dos povos.
(JORGE e NETO, 1998).

Nascimento descreveu que “Os principios juridicos sdo valores que o
Direito reconhece como ideias fundantes do ordenamento juridico, dos quais as
regras juridicas ndo devem afastar-se para que possam cumprir adequadamente
seus fins” (2013, p.118).

Ou seja, ainda que haja uma lei ou outra norma, as mesmas devem
adequar-se aos principios a fim de que seja declarada a sua validade.

No que tange aos Principios e quais sdo 0s mais aceitos no ramo do
Direito do Trabalho, Martins dispde que: “ndo ha unanimidade sobre os principios do
Direito do Trabalho. Os mais aceitos sédo o da protecdo, da irrenunciabilidade dos
direitos trabalhistas, da continuidade e da primazia da realidade” (MARTINS, 2009,
p. 139).

No entanto, existem varios outros principios essenciais ao Direito do
Trabalho, sendo eles, o principio in dubio pro operario, principio da norma mais
favoravel, da primazia da realidade, da condicdo mais benéfica, da intangibilidade
dos salérios, o principio da continuidade do emprego e o da irredutibilidade do
salario. Ressaltando, ainda, os principios coletivos do direito do trabalho, que sédo o
da liberdade sindical, da autonomia privada coletiva.

MARTINS (2009, p. 139) destaca o principio protecionista, onde as
normas trabalhistas devem ser previstas com o objetivo de proteger o trabalhador,
gue € a parte mais fraca na relacdo trabalhista. Destaca, ainda, o principio da
Irrenunciabilidade, onde, as regras trabalhistas séo irrenunciaveis. Destaca também
o principio da Continuidade, sendo este principio foi mitigado pela Constituicdo de
1988 pelo fato de ja ter sido extinta a estabilidade. Destaca por fim, o principio da
primazia da realidade, onde prevalecem os fatos que realmente aconteceram no
ambiente do trabalho.

Além dos principios mencionados, SILVA (1999, p. 20) explica o principio
in dubio pro operario, que é, dentre varias interpretacdes acerca de uma norma,
permanece a mais benéfica ao trabalhador. Acrescenta também o principio da
condicdo mais benéfica, onde a sua aplicacdo depende da existéncia de uma

pluralidade de normas. Acrescenta, ainda, o principio da igualdade de tratamento,
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onde, apesar de a igualdade de tratamento néo ser especifica do direito do trabalho,

também constitui uns dos principios constitucionais deste.

2.3 PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Infelizmente nosso Pais traz consigo uma marca histérica marcada pelo
trabalho escravo, onde 0s povos eram trazidos em navios negreiros e 0S
trabalhadores submetidos as piores condi¢ces de vida e trabalho possiveis. Muitos
deles morriam no caminho ou morriam aqui, sendo que muitos fugiam ou tiravam
suas vidas por ndo aguentarem o caos a que foram submetidos.

Nesta época, a dignidade era considerada como relativa: “No entanto, ha
que se considerar que a dignidade era relativa, naquela época, porque 0s escravos
(normalmente cidaddos de povos vencidos) estavam reduzidos a serviddo e nao
eram considerados merecedores de dignidade”. (CASTILHO, 2011 p.136)

A Constituicdo Federal de 1988 preocupou-se em inserir no rol dos
direitos fundamentais o principio da dignidade da pessoa humana fazendo com que
todo ato deve ser primeiro pensado na pessoa, como ser humano e assim garantido
a ela o minimo de condi¢cdes para a sua subsisténcia, da forma como preceitua
BASILE (2011 p.111):

A pessoa humana deve ser protegida em seus multiplos aspectos: vida,
integridade fisica, honra e liberdade individual. N&o basta garantir um
simples direito a vida, mas assegura-lo com o méaximo de dignidade e
gualidade na existéncia do ser humano. A integridade fisica deve ser
entendida como o absoluto respeito a integridade corporal e psiquica de
todo e qualquer ser humano. Em diversos dispositivos do art. 5° a
Constituicéo reflete essa preocupacéao.

E continua dizendo:

Novo principio criado pela doutrina, condicionando a autonomia privada
coletiva a tutela do chamado patamar civilizatério minimo (que a sociedade
ou a categoria profissional, por meio das conquistas das geracdes,
estabeleceu como a menor valorizagdo social econdmica admitida pelo
trabalhador, garantindo sempre sua dignidade como ser humano). (BASILE,
2011, p.196).

Ainda dispbde Castilho (2011 p. 136): “A dignidade é um valor em si
mesma. e é dever do Estado garantir as condicbes minimas de existéncia

propiciando aos individuos uma vida digna”.
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O principio da dignidade da pessoa humana, consta no rol dos direitos
fundamentais da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, sendo
reconhecido como um dos mais importantes principios constitucionais. “Esse
principio constitucional € importante dentro do ordenamento juridico porque serve de
fundamento para muitas decisées”. (CASTILHO, 2011 p.137).

Menciona ainda Ledur que: “O principio da dignidade da pessoa humana
esta intimamente associado a todos os direitos fundamentais, ndo se restringindo
aos direitos fundamentais classicos”. (1998, p.98).

Pinho, por vez, diz que:

O valor dignidade da pessoa humana deve ser entendido como o absoluto
respeito aos direitos fundamentais de todo ser humano, assegurando-se
condicdes dignas de existéncia para todos. O ser humano é considerado
pelo Estado brasileiro como um fim em si mesmo, jamais como meio para
atingir outros objetivos. (PINHO, 2011, p.90 91)

Assim dispde o art.1°, 1l da Constituicdo Federal:

A Republica Federativa do Brasil, formada pela Unido indissoluvel dos
Estados e Municipios do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos:

Il — a dignidade da pessoa humana. (BRASIL, 2014A).

N&o é tdo simples versar sobre o seu significado, conforme preceitua
Kulzer, Cavalieri, Hiller, Krost: “Quanto a dignidade da pessoa humana, pela propria
complexidade do termo, necessaria uma breve digressdo sobre seu
desenvolvimento junto a filosofia”. (2013, p.73). Observa-se que “a dignidade é
objeto de estudo da Filosofia do Direito” (CASTILHO, 2011 p. 136).

Manus (2011, p.47), assegura que: “[...] dignidade da pessoa humana é o
conjunto de valores imateriais inerentes a cada um de nés e cujo respeito pelo
Estado e pela sociedade constituem a base da vida democréatica. Sem respeito a

dignidade n&ao pode haver democracia”.

Vejamos o0 conceito de demais autores, como o douto doutrinador
Castilho:

O principio da dignidade da pessoa humana é parte do grande conjunto de
principios chamado “direitos humanos”. “Direitos humanos” é a expressao
qgue utilizamos para falar de direitos que ndo estdo expressos nas
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Constituicdes. Quando expressos (positivados) nas Constituicdes, esses
direitos ganham a denominac¢édo de direitos fundamentais. (2011 p.136)

Continua ainda explicando que a personalidade da pessoa tanto no que
tange a liberdade e igualdade, bem como as condi¢cdes sociais e econdmicas sao
requisitos para conceituar dignidade da pessoa Humana.

Conforme expoe:

A dignidade da pessoa humana estd fundada no conjunto de direitos
inerentes a personalidade da pessoa (liberdade e igualdade) e também no
conjunto de direitos estabelecidos para a coletividade (sociais, econdmicos
e culturais). Por isso mesmo, a dignidade da pessoa nao admite
discriminacéo, seja de nascimento, sexo, idade, opinides ou crencas, classe
social e outras. A dignidade ndo pode ser definida como a superioridade de
um homem sobre o outro, mas sim como a superioridade da pessoa sobre
outros seres que ndo sao dotados de razdo. (CASTILHO, 2011 p.137)

Tal principio possui forte aplicacdo no Direito do Trabalho, conforme
dispde BASILE:

Na doutrina moderna, diante de sua autonomia cientifica, o Direito

do Trabalho serd mais bem conceituado como o conjunto de principios,
institutos e normas aplicaveis na alienagdo da energia do trabalhador,
fundado na dignidade da pessoa humana e no valor social do trabalho e da
livre-iniciativa. (2011, p.15).

Segundo Basile (2011, p.159), “em respeito a dignidade da pessoa
humana, a todos os trabalhadores devera ser garantido um ambiente de trabalho
seguro e saudavel (reducao dos riscos por meio de normas de saude, higiene e
seguranca— art. 7°, XXII, da CF)”.

Assim disp8e o caput do art.170 do referido texto constitucional: “Art. 170.
A ordem econdmica, fundada na valorizagéo do trabalho humano e na livre iniciativa,
tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica
social [...]". (BRASIL, 2014A).

Assim, ndo ha como negar a forte conexdo do pronto de vista
constitucional e o principio da Dignidade da Pessoa Humana, uma vez que, em que
pese a CF/88 incluir o referido principio no rol dos direitos fundamentais, o art.170,
caput, da ConstituicAo deixa claro que a existéncia digna esta intimamente
relacionada com a valorizagao do trabalho humano. (LEDUR, 1998, p. 95).

A Constituicdo também é clara ao declarar que cada um possa escolher o

seu trabalho na forma que melhor que aprouver. O artigo 5° inciso Xlll é o
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encarregado por esta garantia, expondo que o trabalhador tem o livre acesso ao
escolher o que for melhor para ele e o seu sustento.

No entanto, o presente dispositivo estabelece liberdade para a escolha
profissional, porém néo abre excecao para abusos no livre exercicio desta escolha,

prevalecendo sempre, o principio da dignidade da pessoa humana.

Senao, veja-se:

Art.5° Todos sdo iguais perante a Lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...]

XIll — é livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profisséo, atendidas
as qualificagcbes profissionais que a lei estabelecer; (BRASIL, 2014A).

Vérios fatores contribuem para a efetivacdo de tal principio. Destacamos
entre eles a remuneracdo, reportando-nos a era da escraviddo, onde o0s
trabalhadores (escravos) ndo eram remunerados. O trabalho remunerado torna o

homem mais digno, conforme dispde LEDUR:

Essa observacéo € inteiramente pertinente em tema de trabalho, enquanto
meio para a obtencdo da vida. Em tal situacdo, o direito a um trabalho
remunerado ndo é passivel de comparacdo com nada. Assim sendo, este
direito é essencial a dignidade humana. Pode-se concluir afirmando que se
em sua origem e desenvolvimento o conceito de dignidade humana esteve
associado a garantia de intangibilidade fisica e espiritual da pessoa e,
depois, ao direito a prestagcbes a cargo do Estado, hoje ele adquire
expresséo se for assegurada a possibilidade honesta de obter recursos para
viver. (199, p.180)

Ainda: (LEDUR, 1998, p.99), “Se a atividade econémica gera indignidade,
estara em desacordo com a Constituicdo, impondo-se a acdo restauradora do
Estado e da Sociedade”.

N&o atentamos somente ao fato de que quem trabalha deve ser
remunerado, mas também que todos tenham seu préprio trabalho haja vista que o
desemprego também fere o principio aqui comentado. Dispde Ledur que: “a situagao
de desemprego permanente de quem deseja trabalhar lesa a dignidade da pessoa
humana”. (1998, p.97).

Ledur expressa que: “A prevaléncia da dignidade da pessoa humana
como principio supremo da ordem constitucional e também como fim dltimo da
ordem econdmica exige que a atividade econémica contribua para a sua efetivagao”.
(1998 p 99).
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A Constituicdo tratou de cuidar para que n&o haja abuso no
preenchimento de vagas, negando - a por discriminacdo, sob pena de afrontar o

Principio da Dignidade da Pessoa Humana:

A simples ocorréncia de pratica discriminatdria no preenchimento de vagas
de emprego, ainda que inexistente qualquer ato ofensivo direto por parte do
contratante, dard ensejo a reparacdo do dano moral causado, uma vez
afrontoso ao principio da dignidade da pessoa humana. (LEDUR, 1998,
p.97)

Deixar de dar emprego por questdes sem fundamentos como o
preconceito também fere o referido dispositivo Constitucional, conforme dispde
Basile (2011 p.153):

Condicionar a proposta de emprego ou promover a dispensa de empregado
por motivo de raca, idade, sexo ou condicdo social afronta, por completo, o
principio da dignidade da pessoa humana, constituindo ato ilicito cujos
danos morais decorrentes devem ser reparados.

Outro fator que deixa de contribuir e fere com o referido principio sao as
humilhacbes que sofre o empregado: “frequente exposicdo do trabalhador a
situacdes humilhantes, constrangedoras ou temerarias (violéncia psicolégica),
incompativel com a dignidade da pessoa humana e com o valor social do trabalho,
configura o assédio moral” (BASILE, 2011 p.151).

Assim, percebe-se que ndo basta o trabalhador estar empregado e
recebendo pelo seu trabalho, mas hd uma série de fatores que devem estar
presentes a fim de concretizar o objetivo do principio da dignidade da pessoa

humana.

2.4 GARANTIAS E DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os Direitos fundamentais sao aqueles expressos na Constituicdo Federal
de 1988, em seus artigos 5° ao 17°. A extensdo do rol visa garantir direitos
constitucionais ao homem, como cidadédo, no sentido de valoriza-lo e lhe dar mais
seguranca.

“Direitos fundamentais sao direitos que foram acolhidos em uma
constituicdo com o intuito ou com a inteng¢ao de positivar direitos do homem?”. (Alexy,

2008, p.10). O autor continua dizendo que: “Isso vale ndo s6 para a positivacao por
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uma constituicdo, mas também para a positivagdo por pactos de direitos do homem
internacionais” (ALEXY, 2008, p.10).

Na visdo de NASCIMENTO, os direitos fundamentais ndo soO
acompanham a valorizacdo dos direitos humanos na experiéncia juridica e cultural,
como também representam garantias para o cidaddo perante o Estado (2009, p.
477). “No Estado — providéncia hd uma tendéncia a inscrever-se, como
fundamentais, direitos correspondentes a satisfacdo, pelo poder publico, das
necessidades de subsisténcia”. (CUNHA, 2004, p.87).

Segundo CUNHA (2004, p. 87), os direitos fundamentais podem ser
classificados como absolutos e relativos, sendo os primeiros aqueles que nédo
permitem limitacdo e o segundo como aqueles que devem ser exercidos nos limites
ou nos termos da lei.

O autor ainda menciona que: “ha outras classificacbes, assim a que
considera os direitos fundamentais como sendo de primeira, segunda ou terceira
geracdo; e a que os divide em direitos de reconhecimento e direitos de
redistribuicao”. (CUNHA, 2004, p.87).

Assim, basta um pouco mais de cuidado na leitura do texto Constitucional
para reconhecermos tais garantias.

Ao analisarmos o texto constitucional observa-se que:

Os primeiros direitos fundamentais assegurados s&o direitos politicos e
direitos individuais de igualdade e de liberdade, aos quais sdo correlatas
obrigacdes de abstencé@o por parte do governo. VEm em seguida direitos
individuais relativos a protecao judiciaria, a privacidade, a intimidade e a
subsisténcia, muitos dos quais sdo correlatos a prestacfes positivas,
exigiveis do governo (CUNHA, 2004, p.93).

Sendo, veja-se, art 5° da CF: Art. 5°: “Todos sé&o iguais perante a lei, sem
distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade...”. (BRASIL, 2014A)

Observa-se imediatamente o principio da isonomia quando a Lei Maior
menciona que todos sdo iguais perante a Lei. Se todos sado iguais, devem ser
tratamentos como iguais (CUNHA, 2004, p. 94).

Ante o0 exposto € de simples compreensdo que a Constituicdo Federal

cuidou de garantir direitos inviolaveis a todos e sem abrir mdo do principio da
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iIsonomia, garantindo assim, igualdades de Direitos a todos, estando totalmente
protegidos por clausula pétrea.

Ao selecionarmos para ramos especificos as garantias e direitos
fundamentais expressos nas Constituicdo Federal de 1988, € possivel chegarmos ao
Direito do Trabalhador.

“No direito comum, os direitos fundamentais acompanharam a valorizagao
dos direitos humanos na experiéncia juridica e cultural dos povos, traduzindo-se em
garantias do cidadao perante o Estado” (NASCIMENTO, 2009, p.477).

O autor menciona que:

Esses direitos, na esfera das relacdes de trabalho, tém como fundamento a
necessidade de garantia de um minimo ético, que deve ser preservado nos
ordenamentos juridicos, nas relacdes de trabalho como forma de
organizacao juridico moral da sociedade quanto a vida, saude, integridade
fisica, personalidade e outros bens juridicos valiosos para a defesa da
liberdade e integracdo dos trabalhadores na sociedade, perante a qual tém
o dever-direito ao trabalho (NASCIMENTO, 2009, p. 478).

Acrescenta o referido autor que: “N&o s&o restritos aos empregados, mas,
por serem fundamentais, devem estender-se a todo aquele que prestar um trabalho
subordinado...” (NASCIMENTO, 2009, p.478).

Assim, observa-se a explicita preocupacdo da Lei Maior em garantir um
minimo de subsisténcia aos homens, que neste caso especifico € o trabalhador,

para que este tenha ao menos uma vida digna.

2.5 FLEXIBILIZACAO DAS CONDICOES DE TRABALHO

A flexibilizacdo das condicdes de trabalho é garantida pela Lei Maior de
1988, no entanto, antes de adentrarmos ao tema, cabe nos compreender o
significado de flexibilizagéo. Flexibilizagdo deriva da palavra flexibilizar, que significa
dobrar, curvar, dar elasticidade a alguma coisa, que neste caso, seriam as regras
trabalhistas. Ao contrario da interpretacao rigida, esta nos permite sob outro angulo
enfrentar as crises econdmicas, as novas tecnologias, desemprego, dentre outros
fatores, sendo a crise a principal causa das flexibiliza¢cées do Direito do trabalho. Em
havendo flexibilizacdo € possivel a modificagdo nas regras trabalhistas. A ideia é
adaptar o Direito a realidade. Nao se trata da flexibilizacdo do Direito do trabalho,
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mas sim da flexibilizacdo das condigcbes de trabalho, pois sdo estas que sao
flexibilizadas. (MARTINS, 2009, p. 12).

Para Garcia (2013, p. 108): “A chamada flexibilizacao pode ser entendida
como forma de amenizar o rigor ou a rigidez de certas normas juridicas, referentes,
no caso, ao Direito do trabalho”.

Para Martins: “é o conjunto de regras que tem por objetivo instituir
mecanismos tendentes a compatibilizar as mudancas de ordem econdmica,
tecnolégica, politica ou social existentes na relacdo entre o capital e o trabalho”
(2009, p.13).

E explica seu conceito afirmando:

Conjunto porgue forma um todo organizado, um sistema para o fim de
estabelecer mecanismos para compatibilizar as regras do Direito do
Trabalho com as mudancas, isto é, uma reunido de medidas visando
flexibilizar as relacdes trabalhistas. Ndo se faz a flexibilizacdo apenas de
uma forma ou mediante medidas isoladas, mas dentro de um conjunto. S&o
adotados varios procedimentos para a flexibilizagcdo. (Martins, 2009, p.13).

Ha pelo menos trés tipos de correntes que tratam da flexibilizacdo e seus
efeitos, sendo a flexibilista, antiflexibilista e a semiflexibilista.
Martins (2009, p.29) é quem bem explica tais correntes, sendo:

A primeira corrente entende que o Direito do trabalho passa por fases
distintas. A primeira fase compreende o fato de se assegurar os direitos
trabalhistas. Trata-se de uma conquista dos trabalhadores. A segunda fase
diz respeito ao momento promocional do Direito do Trabalho. Concerne a
terceira fase a adaptacéo a realidade dos fatos, como no que diz respeito as
crises, o que é feito por meio das convengdes coletivas, que tanto podem
assegurar melhores condic¢des de trabalho como também situacdes in peius.
Num momento em que a economia estd normal, aplica-se a lei. Na fase em
gue ela apresenta crises haveria a flexibilizacdo das regras trabalhistas,
inclusive para pior.

Ja a corrente antiflexibilista é ruim para os trabalhadores, pois elimina
certas conquistas que foram feitas por anos, reduzindo o direito dos trabalhadores e
agravando as condi¢des dos mesmos. (MARTINS, 2009, p. 30).

E a terceira, explica o autor que: “Sob a otica semiflexibilista, seria
possivel afirmar a existéncia de uma norma legal minima, estabelecendo regras
basicas, e o restante seria determinado pelas convengdes ou acordos coletivos”
(MARTINS, 2009, p.29).
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Ensina o autor que a flexibilizagdo das condi¢des de trabalho podem ser
classificadas como legal ou ilegal, sendo: “legal ou autorizada: quando a propria lei
permite a flexibilizacao trabalhista, como na reducdo da jornada de trabalho (art. 7°,
da Constituicao) [...]. llegal ou ilicita, quando € feita com o objetivo de burlar a lei e
os direitos dos trabalhadores”. (MARTINS, 2009, p.31).

A flexibilizacdo também pode ocorrer contra a vontade das partes, quando
provém do Estado ou de acordo com a vontade das partes, como no contrato de
trabalho, sendo estas classificadas como heterbnoma e autbnoma. (MARTINS,
2009, p. 32).

Para que existisse a flexibilizacdo, necessario era haver uma finalidade.

Martins (2009, p. 32), explica que quanto a finalidade, a flexibilizacdo pode ser:

de protec¢éo, visando preservar a ordem publica social, de forma a adaptar a
lei & realidade dos fatos mediante acordos derrogatorios; (b) de adaptacgéo,
em que sao feitos acordos derrogatorios; (c) de desprotecdo: quando ha a
total supressao de direitos dos trabalhadores, que foram adquiridos no curso
do tempo.

Um ponto importante a se destacar na flexibilizacdo é no que tange ao
tempo. Este pode ser a duragdo do contrato de trabalho, valido para os mais
diversos tipos de contrato, como o trabalho temporario por exemplo. Pode ser
também quanto a duracdo do trabalho, como nos casos de trabalho parcial. Bem
como, de horario, que permite o trabalhador estabelecer o inicio e término de
trabalho, adaptando-o as suas necessidades pessoais. (MARTINS, 2009, p. 33).

Ressalta-se que varios fatores contribuem para a causa da flexibilizacao,
como o desenvolvimento econémico, globalizacdo, crises econbmicas, mudancas
tecnoldgicas, encargos sociais, aumento do desemprego, aspectos culturais,
economia informal e aspectos sociolégicos (MARTINS, 2009, p. 39).

Quanto as formas de flexibilizacdo de jornada, estas podem ser atraves
da remuneracgao, da jornada, da contratacéo, do tempo de duracdo do contrato e da
dispensa do trabalhador. (MARTINS, 2009), como bem explica o renomado
doutrinador Martins (2009, p.41):

Em relacdo a remuneracdo, o salario pode ser reduzido em determinadas
condicdes. A jornada de trabalho pode ser em tempo integral ou parcial.
Pode ser feita sob a forma de horas extras ou compensada [...]. A forma de
contratacdo pode ser por varios tipos de contrato [...]. O tempo de duracao
do contrato pode ser por tempo determinado ou indeterminadol...]. Podem
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existir certos sistemas em que a dispensa do trabalhador seja mais flexivel,
como da diminuicdo da indenizacdo da dispensa ou de certos direitos que
s6 surgem com a dispensal...].

Outro ponto de suma importancia é a flexibilizacdo de horarios. “A
flexibilizacao da jornada de trabalho proporciona tempo livre ao empregado para que
possa fazer outras coisas, como estudar, frequentar igreja, o clube, etc.” (MARTINS,
2009, p.49).

Preceitua o autor que um dos motivos na flexibilizagdo de horarios é para
evitar o indice de acidentes de trabalhos, jA& que os mesmos frequentemente
acontecem apOs exaustivas jornadas diarias, bem como proporcionar maior
produtividade, ja que o trabalhador descansado produz mais.(MARTINS 2009, p.
51).

No entanto, também existem limites a flexibilizacdo. Estes sé&o
classificados como admissiveis e inadmissiveis. Os primeiros sdo usados em época
de crise, permitindo a continuidade da empresa e também garantindo um minimo ao
trabalhador. Ja os inadmissiveis sdo quando forem instituidos somente com o
objetivo de suprimir os direitos trabalhistas (MARTINS, 2009, p. 52).

Assim, pode-se observar que a flexibilizacdo nasceu com o intuito de
proteger o trabalhador, dando a ele maiores chances de poder gozar do convivio
social e familiar, no entanto, as leis ndo se abstém de impor limites a fim de haver

certo equilibrio entre os direitos do trabalhador e do empregador.

3 JORNADA DE TRABALHO

3.1 CONCEITO

A Constituicdo Federal de 1988 cuidou de tratar do limite da duragcéo do
trabalho. Dispde a Lei Maior, em seu art.58 que: “A duragdo normal do trabalho, para
os empregados em qualquer atividade privada, ndo excedera de 8 horas diéarias,
desde que nao seja fixado expressamente outro limite”. (BRASIL, 2014A)

N&o obstante, o principal comentario acerca do tema esta expresso no rol
dos Direitos e Garantias fundamentais do texto Constitucional, em seu art. 7°, inciso
XIlI, que assim dispde: Art. 7° S&o Direitos dos trabalhadores [...] além de outros [...]:
XIlI: duragéo do trabalho normal ndo superior a 8 horas diarias e 44 semanais,
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facultada a compensacdo de horéarios e a reducdo da jornada, mediante acordo ou
convencgao coletiva de trabalho. (BRASIL, 2014A).
Acerca do tema, o renomado doutrinador Garcia (2013, p. 853), comenta

que:

A limitacdo da jornada de trabalho, por meio de normas juridicas
estabelecidas pelo Estado, atende a uma necessidade de integridade e
harmonia fisica, psicolégica do trabalhador, sendo essencial na
concretizacdo do mandamento fundamental de dignidade de pessoa
humana.

Carrion (2014, p. 134) conceitua jornada de trabalho, classificando-a em
trés: jornada normal, jornada reduzida e regime de tempo parcial.

Para o autor, jornada normal:

E o lapso de tempo durante a qual o empregado deve prestar servico e
permanecer a disposicdo, com habitualidade, excluidas as horas
extraordinarias; neste sentido amplo, ha uma “jornada” normal diaria e
semanal. Pelo limite imposto pela Carta Magda a diaria é de 8 horas,
limitada pela semanal, que é de 44 horas (2014, p.134).

Quanto a jornada reduzida, Carrion entende que: “A lei, a convengao
coletiva ou as partes de comum acordo poderdo fixar, quando da admissdo do
empregado, jornada normal inferior a legal” (2014, p.134). Importante destacar a
licitude da reducéo com o salario proporcional ao tempo trabalho, conforme expresso
na OJ 358 do TST, nestes termos:

SALARIO MINIMO E PISO SALARIAL PROPORCIONAL A JORNADA
REDUZIDA. POSSIBILIDADE (DJ 14.03.2008) - Havendo contratacéo para
cumprimento de jornada reduzida, inferior a previsdo constitucional de oito
horas diarias ou quarenta e quatro semanais, é licito o pagamento do piso
salarial ou do salario minimo proporcional ao tempo trabalhado (BRASIL,
2014C)

Ante o0 exposto observa-se que a Constituicdo Federal tratou de garantir
um minimo de condi¢des dignas ao trabalhador, e sendo assim, abriu as portas para
que a jornada reduzida também pudesse existir, garantido expressamente jornada
inferior.

Conforme se pode observar na Orientacdo Jurisprudencial acima citada,
nada impede que o salario seja proporcional ao tempo trabalhado nos casos de
redugéo. No entanto o trabalhador ndo esta em desvantagem, haja vista que gozou

de periodo de descanso.
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No que tange ao Regime de tempo parcial, a doutrina possui um vasto
entendimento.
Assim, na visdo de Carrion (2014, p. 135), d4 um parecer bastante

extenso que dispoe:

Nunca houve, nem hd, impedimento algum para que o empregado seja
contratado pelo tempo parcial que as partes escolham. Este novo “regime
de tempo parcial’ s se aplica aos contratos vigentes de tempo integral ou
parcial que queiram ter a jornada reduzida; ndo aos de tempo parcial
anteriores a norma que ndo necessitem ser reduzidos, nem aos futuros,
desde que ndo se pretenda reduzi-los. Os contratos de tempo parcial
anteriores a norma e os posteriores, inalterados, se regem pelas regras
comuns: a remuneragdo correspondente nao podera ser inferior ao salario
minimo horéario, e os direitos habituais serdo proporcionais ao tempo
contratado.

Ja Martins (2014, p. 178), entende que: “O conceito de jornada de
trabalho tem que ser analisado sob trés prismas: do tempo efetivamente trabalhado,
do tempo a disposi¢cdo do empregador e o tempo in itinere”.

Sendo:

O tempo efetivamente trabalhado ndo considera as paralisagbes do
empregado, como o fato de o empregado estar na empresa, em hora de
servigo mas nao estar produzindo. Somente é considerado o tempo em que
0 empregado efetivamente presta servicos ao empregador [...]. A segunda
teoria que é a que determina que jornada de trabalho é considerada o
tempo a disposicdo do empregador. A partir do momento em que 0O
empregado chega a empresa até o momento em que dela se retira ha o
computo da jornada de trabalho [...]. A terceira teoria explica o tempo in
itinere, considerando como jornada de trabalho desde 0 momento em que o
empregado sai de sua residéncia até quando a ela regressa. (MARTINS,
2014, p.178).

Observa-se que o autor cuidou em detalhar varios momentos da jornada a
fim de montar seu conceito.

Delgado possui uma visdo mais enxuta do conceito de jornada de
trabalho, descrevendo-a como: “o lapso temporal diario em que o empregado se
coloca a disposicdo do empregador em virtude do respectivo contrato”. (2014,
p.900). E Garcia (2014, p. 856), faz questdo de ser ainda mais breve, conceituando
como: “o montante de horas de um dia de labor”.

No entanto, o referido autor explica que: “sdo computadas na jornada de

trabalho ndo s6 o tempo efetivamente trabalho, mas também o tempo a disposicéo
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do empregador. As chamadas horas in itinere, presentes certos requisitos, também
sdo computadas na jornada de trabalho”.DELGADO, 2014, p.904)

Delgado ainda dispde que:

Jornada de trabalho é expressdo com sentido mais restrito do que o
anterior, compreendendo o tempo diario em que o empregado tem de se
colocar em disponibilidade perante seu empregador, em decorréncia do
contrato. O tempo, em suma, em que o empregador pode dispor da forca de
trabalho de seu empregado em um dia delimitado. (2014, p.904-905)

Em suma, pode-se entender como jornada de trabalho, na visdo dos

renomados doutrinadores, como o tempo despendido pelo empregado em funcéo de

seu dia de trabalho, com outros pontos relevantes, conforme o caso.

3.2 NATUREZA JURIDICA

Quando se busca entender a natureza juridica da jornada de trabalho,

como o préprio nome diz, busca-se entender em qual categoria juridica ela se

encaixa. Desta feita, Garcia (2013, p.857) compreende que: “Pode-se dizer que a

jornada de trabalho, a qual é regulada Direito, tem natureza de norma de ordem

publica, pois ha interesse social na sua limitagdo, em protecdo da saude, da

seguranca e da vida do trabalhador, preservando e concretizando a sua dignidade

como pessoa’.

E mais:

No entanto, sob outro enfoque, a jornada de trabalho é uma das condicdes
de trabalho de grande importancia na relagao juridica de emprego, a qual,
como estudado anteriormente apresenta natureza contratual, por se reportar
ao género dos negdcios juridicos. Assim, ha certa natureza juridica privada
também a jornada de trabalho, sendo possivel convencionar a respeito no
ambito das condi¢Bes do contrato de trabalho, desde que observadas as
garantias e normas de protecdo trabalhistas (art. 444 da CLT). (GARCIA,
213, p. 857-858).

O referido artigo da CLT dispbe que: “Art. 444 — As rela¢gBes contratuais

de trabalho podem ser objeto de livre estipulagéo das partes interessadas em tudo

guanto ndo contravenha as disposicOes de protecdo ao trabalho, aos contratos

coletivos que lhes sejam aplicaveis e as decisdes das autoridades competentes”.
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Garcia ainda completa dizendo que: “dependendo do enfoque, notam-se a
natureza de ordem publica e a natureza juridica privada quanto a jornada de
trabalho, no que tange ao seu aspecto juridico e normativo” (2013, p. 858).

Martins compreende a natureza juridica da jornada de trabalho sob dois

aspectos: natureza publica e natureza privada:

Natureza publica, pois € interesse do Estado limitar a jornada de trabalho,
de modo a que o trabalhador possa descansar e ndo venha prestar servicos
em jornadas extensas. [...] Natureza privada, visto que as partes do contrato
de trabalho podem fixar jornadas inferiores as previstas na legislagédo ou nas
normas coletivas. (2014, p.179).

Ainda continua explicando que: “A legislagdo apenas estabelece o limite
maximo, podendo as partes fixar limite inferior. Assim, a jornada de trabalho teria
natureza mista, coexistindo elementos com caracteristica publicas e privadas”
(MARTINS, 2009, p.179).

Delgado acredita que:

As normas juridicas heterbnomas estatais estabelecem, de um lado, um
padrdo normativo geral, que se aplica ao conjunto do mercado de trabalho
e, de outro lado, um leque diversificado de regras incidentes sobre situagfes
e categorias especificas de trabalhadores envolvidos. Em contraponto a
esse quadro normativo heterdbnomo, surge ainda um significativo espaco a
criatividade autbnoma coletiva privada, habil a tecer regras especificas
aplicaveis as searas trabalhistas a que se reportam (DELGADO, 2014, p.
916).

Observa-se o0 ponto principal da natureza juridica da jornada de trabalho é
que esta se destaca para a maioria dos doutrinadores como de natureza publica e

juridica ou publica e privada.

3.3 EVOLUCAO HISTORICA

Foi visando proteger o trabalhador que se deu inicio as lutas de reducao
de jornada de trabalho, como bem preceitua Garcia (2013, p. 853): “A limitagao da
jornada de trabalho, por meio de normas juridicas estabelecidas pelo Estado, atende
a uma necessidade de integridade e harmonia fisica, psiquica e psicolégica do
trabalhador [...]". No entanto, a luta para se alcancar a evolugao do sistema de

protecdo ao labor durou muitos anos. (GARCIA, 2013, p. 850).
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Era muito comum na Europa, no século XIX o trabalho ser de 12 a

16 horas, principalmente para mulheres e criangas. (MARTINS, 2014, p. 177).

Garcia (2013, p.854), menciona que:

No inicio da Revolu¢do Industrial, os trabalhadores eram expostos a
jornadas de trabalho extenuantes, com precarias condicbes no meio
ambiente de trabalho, prejudicando a salde, a seguranca e a prépria vida
dos trabalhadores.

Assim, iniciou-se uma luta constante a fim de melhorias das

condigbes de trabalho e salario destes trabalhadores. Os trabalhadores

organizaram-se em grupos profissionais dando origem ao movimento sindical,

0 que acabou refletindo em leis estabelecidas pelo Estado a fim de atender as

manifestacdes, bem como de controlar a massa de trabalhadores de modo a

ndo se instaurar um quadro revolucionario. (GARCIA, 2013, p. 854).

A Inglaterra foi a primeira a reduzir a jornada de trabalho, limitando

para 10 horas e no ano seguinte, 1848 foi a vez de Paris, fixar um limite para
11 horas. (GARCIA, 2013, p. 854).

Garcia, também explica que:

A Igreja Catdlica também apresentou preocupacao quanto ao tema, tanto
gue a Enciclica Rerum Novarum, de 1981, estabelecia o0 mandamento de
gue as horas de trabalho no dia ndo deveriam exceder as forcas do
trabalhador, devendo-se fixar, igualmente, o devido repouso (2013, p.854).

Tanta preocupacdo em busca de melhorias nas condicdes de trabalho fez

com que paises da Europa passassem cada vez mais a limitar a jornada de trabalho,

chegando a 8 horas por dia, o que em 1915 j4& era comum na maioria deles.
(GARCIA, 2013, p, 854).

No Direito Internacional, Garcia (2013, p. 854), ensina que:

Ainda;

No plano internacional, a Convencéo 1 da OIT, de 1919, versa justamente
sobre a duracgédo do trabalho, fixando-a em oito horas diarias e 48 semanais.
A convencéo 30 da OIT, do ano de 1930, fixa a jornada de trabalho em oito
horas para os trabalhadores no comércio e em escritérios, explicitando
considerar-se jornada de trabalho o tempo a disposi¢cdo do empregador. Por
sua vez, a Convencao 31, de 1931, estabelece a jornada de trabalho de
sete horas e 45 minutos aos trabalhadores das minas de carvao.
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A convengcdo 67, de 1939, prevé a jornada de 48 horas para o0s
trabalhadores das as empresas de transporte rodoviario. A Recomendacéo
116, de 1962, estabelece a adoc¢éo progressiva da semana de 48 horas de
trabalho (GARCIA, 2013, p. 855).

No Brasil, a Constituigdo de 1934, estabelecia em seu artigo 121, §1°, “c’,
previa a duracao do trabalho ndo superior a 8 horas diarias, podendo ser reduzido,
porém, sO poderia ser prorrogavel nos casos previstos em lei. As constituicdes
posteriores, de 1937, bem como de 1946 e 1967, também estabeleciam 8 horas
como o maximo diario a ser trabalhado, sendo a ultima, prevendo, inclusive, intervalo
para descanso. (MARTINS, 2014, p. 177).

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, ficou estabelecido, em
seu art. 7°, inciso XllI: “duragao do trabalho normal ndo superior a oito horas diarias
e guarenta e quatro semanais, facultada a compensacao de horarios e a reducédo da
jornada, mediante acordo ou convencgéo coletiva de trabalho”. (BRASIL, 2014A).

Ainda, o inciso, XIV do art. 7°, garante: “jornada de seis horas para o
trabalho realizado em turnos ininterruptos de revezamento, salvo negociacéo
coletiva”. (BRASIL, 2014A).

Desta feita, observa-se que a luta pela regulamentacédo da jornada do
trabalho obteve éxito ao longo dos anos, sendo hoje um dos assuntos expressos no

rol dos direitos fundamentais da vigente Lei Maior.

3.4 FLEXIBILIZACAO DA JORNADA DE TRABALHO

E na Constituicdo Federal de 1988 que encontramos o primeiro e principal
motivo para falarmos de flexibilizacdo da jornada de trabalho. Dispde o art. 7° da
presente Lei Maior, em seu inciso Xlll que: “XIIl - duragéo do trabalho normal ndo
superior a oito horas diarias e quarenta e quatro semanais, facultada a
compensacao de horarios e a reducdo da jornada, mediante acordo ou convencao
coletiva de trabalho”. (BRASIL, 2014A).

No entanto, o presente inciso trouxe varias discussdes, passando a

doutrina e jurisprudéncia entender:

Ter a Constituicdo de 1988 incentivado, sim, a negociagdo coletiva, mas
sem prejuizo de autorizar, por exce¢do, a pactuagdo meramente bilateral no
tocante ao estabelecimento do regime de compensacdo de jornada
(DELGADO, 2014, p. 924).
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No entanto, com o advento da Lei 9.60198, houve uma nova reflexdo
sobre o tema, provocando significativas mudancas no regime compensatorio,
criando o chamado banco de horas (DELGADO, 2014, 928). Tal regime instituido
pela Lei 9.601/98 também esta previsto no art. 59, 82° da CLT, que autoriza a
dispensa de salario se por meio de acordo ou convencao coletiva de trabalho, o
excesso de trabalho em um dia for compensado pela correspondente diminuigdo em
outro dia, ndo ultrapassando o periodo de um ano. (BRASIL, 2014B).

Delgado (2014, p. 930), entende que:

A lei. 9.601898 modificou, substantivamente, o0 mecanismo compensatério de
jornada no Direito Brasileiro. Este Diploma — que instituiu novo tipo de
contrato a termo no pais, situado fora das estritas hipéteses de pactuacao
da CLT e contando com direitos trabalhistas mais reduzidos do que o
padréo celestista classico — também introduziu alteragdes controvertidas no
modelo compensatdrio tradicional existente.

As mudancas nao pararam por ai, sendo que o artigo 6° da Lei 9.601/98
deu nova redacdo ao art. 59 da CLT, que passou a autorizar a compensacao de
horas de labor por més. (DELGADO, 2014, p.931).

Assim: “a lei 9.601/98 alterou o critério de compensacéo de horas de labor
tradicional no pais, instituindo autorizacdo para pactuacdo da chamada
compensacao anual ou banco de horas”. (DELGADO, 2014, p. 931).

A redacao do art. 59 da CLT fala em: “... acordo ou convencéo coletiva de
trabalho...” (DELGADO, 2014, p. 933). Na visdo do autor:

Isto significa que o regime de compensag¢éo anual previsto pelo novo art. 59
da CLT (chamado banco de horas) somente pode ser pactuado pelos
instrumentos formais da negociagdo coletiva trabalhista, em virtude de a
Constituicdo da Republica ndo permitir que a transagdo meramente bilateral
pactue medida desfavoravel a salde e seguranca obreiras. (DELGADO,
2014, p. 934).

Reforca-se entdo que o presente entendimento trata apenas da
compensacao de jornada tradicional, haja vista a simula 85 do TST, com a reforma
de n.174/2011, que inseriu o inciso V, passa a mencionar que: "o conteludo desta
sumula ndo se aplica a modalidade de banco de horas, que somente pode ser
instituido por negociacao coletiva” (BRASIL, 2014D).

No banco de horas s6 h& remuneracdo em caso de rescisdo contratual,
assim, todas as horas acumuladas deverdo ser pagas como extras, conforme

preceitua Nascimento (2013, p.308): "Na hipotese de rescisdo do contrato de
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trabalho sem a compensacao integral da jornada extraordinaria, o trabalhador tera
direito ao pagamento de horas extras [...]". Porém, ndo ha previsdo na lei, se neste
caso nao houver nenhuma compensacdo. Isto €, o empregado for dispensado
guando ha houver expirado o periodo de um ano para a compensacao.

Cabe sempre ressaltar que a flexibilizacdo da jornada de trabalho tem
como escopo proteger o trabalhador, a fim de que este possa ter mais tempo livre
para o seu lazer e convivio com sua familia, a fim de proteger seu descanso e sua

dignidade.

3.5 JORNADA EXTRAORDINARIA

Antes de adentrarmos as garantias para a jornada extraordinaria,
devemos primeiramente conhecer o sentido de jornada. Jornada de trabalho é o
tempo que o empregado passa a disposicdo do empregador, bem como a
guantidade de labor diario do empregado. Nascimento (2013, p.275), dispde que
“jornada diaria de trabalho compreende ndo s6 a duracdo do trabalho, mas os
horarios, o intervalo e outros aspectos significativos para o direito". Para Garcia
(2013, p.856), “¢ o numero de horas diarias de trabalho, ou seja, o montante de
horas de trabalho em um dia. Exemplo, jornada de trabalho de oito horas".

Diferente de jornada de trabalho e o horario de trabalho. Para Garcia
“refere-se a hora de inicio de termino do labor, indicando-se o horario de intervalo
inserido no interior da jornada. Exemplo: horéario de trabalho das 9 as 13 horas e das
14 as 18 horas" (2013, p.856).

Ha ainda o conceito de duracdo do trabalho, que nédo se confunde com as
demais. Esta por sua vez se encaixa quando falamos no numero de horas de
trabalho semanal, ou mesmo mensal, ndo sendo restrita ao trabalho diario (GARCIA,
2013, p.860), porém n&o abrange o repouso semanal remunerado, as férias, além
de todo o descanso (NASCIMENTO, 2013, p.299).

Tudo aquilo que exceder a jornada legal ou convencional pactuada é
denominada horas extras, conforme a visdo de NASCIMENTO (2013, p. 299):
“‘Horas extras sdo aquelas que ultrapassam a jornada normal fixada por lei,
convengao coletiva, sentenca normativa ou contrato individual de trabalho. [...]”

A duragdo do trabalho pode ser normal ou extraordinaria, sendo a

primeira aguela que se desenvolve dentro dos limites estabelecidos pelas normas



41

juridicas. J& a segunda sédo as horas que ultrapassam os limites normais fixados
pelas normas juridicas, como bem descreveu NASCIMENTO (2013, p.801). Tal
excesso é garantido pela Constituicdo Federal de 1988.

O art. 7° da referida Lei Maior prevé em seu inciso Xlll, a duracdo do
trabalho ndo superior a oito horas diarias e quarenta e quatro semanais. Este limite
ou esta jornada séo facultativos podendo ser alteradas por meio de acordo ou
convencao coletivas de trabalho. (BRASIL, 2014A).

Ao limitar a jornada de trabalho, a Constituicdo teve por objetivo
primordial: "tutelar a integridade fisica do obreiro, evitando-lhe a fadiga. Dai as
sucessivas reinvindicacdes de reducdo de carga horéaria de trabalho e alongamento
dos descansos". (BARROS, 2013, p. 522).

Quando classificadas, a duracdo do trabalho pode ser. normal,
extraordindria, limitada e ilimitada. A jornada normal ou comum e aquela em que a
hora diaria ndo ultrapasse 8 horas diarias e 44 horas semanais.

A jornada extraordinaria ou suplementar sdo aquelas que excedem o0s
limites da jornada normal. Ja a jornada limitada acontece quando ha disposicéo legal
diferenciada, como dos médicos. E a ilimitada e quando a lei admite limite para a
prestacdo. (NASCIMENTO, 2013, p. 794).

No que tange ao periodo, a jornada de trabalho pode ser, diurna, noturna
ou mista. A diurna ocorre das 5 até as 22 horas, no meio urbano e a noturna, no
meio urbano, ocorre das 22 as 5 horas (art.73, parag. 2 da CLT) e no trabalho rural,
a Lei 5.88973, das 21 as 5 horas na agricultura e das 20 as 4 horas na pecuéria.
(GARCIA, 2013 p. 858).

A jornada mista, por sua vez, foi muito bem explicada por Nascimento:
"mista, quando transcorre tanto no periodo diurno como no noturno; em
revezamento, semanal ou quinzenal, quando num periodo ha trabalho de dia, outro
a noite, sendo mais encontrado entre nés o revezamento semanal” (2013, p. 294).

Dispde o art. 7°, inciso XVI, da Lei Maior que as horas que ultrapassarem
o limite previsto no inciso Xlll, deverdo ser compensados no minimo 50% a do
normal (BRASIL, 2014A), conforme menciona Barros: "No Brasil, a norma geral
prevé uma jornada de oito horas para um modulo ou carga semanal de 44 horas. O

gue exceder a isso é tido como trabalho extraordinario”. (2013, p.523).
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Observa-se assim, que a Constituicdo Federal estabelece um limite,
porém, ndo obsta o labor extraordinario, desde que compensado dentro dos limites
constitucionais.

Diferente do que acontece nos paises desenvolvidos, a Constituicdo nao
se limita a garantir o exercicio da jornada extraordinaria somente nas hipoteses de
necessidade imperiosa, haja vista a previsao de acordo ou convencao coletiva.

Neste sentido, dispbe Barros (2013, p.525):

A CLT nado se limita a autorizar essas prorrogagbes em virtude de
necessidade imperiosa, pois permite o trabalho extraordinario sempre que
houver acordo escrito entre as partes, acordo ou convencao coletiva, desde
gue o nimero de horas extras ndo exceda de duas horas diarias e que elas
sejam pagas com o0 acréscimo de pelo menos 50% sobre a hora normal.
(art.59). Ausente qualquer um desses requisitos, a recusa do empregado ao
trabalho em sobrejornada é legitima.

Conforme exposto, ha ainda a garantia do art.59 da CLT para o labor em
horas extraordinarias, conforme dispde: Art.59 - "A duracdo normal do trabalho
podera ser acrescida de horas suplementares em numero ndo excedente de 2
(duas), mediante acordo escrito entre empregador e empregado, ou mediante
acordo ou convencéao coletiva de trabalho". (BRASIL, 2014B).

Assim, esta-se diante de mais uma garantia para o exercicio do labor
extraordinério, porém, com limites.

A intencdo do Legislador em impor limites trata de uma questédo publica,
uma vez que o trabalhador descansado também interessa ao Estado.

Dispbe Nascimento que: "o trabalho desenvolvido longamente pode levar
a fadiga fisica e psiquica; dai a necessidade de pausas para evitar a queda do
rendimento, o acumulo de acido latico no organismo e a consequente inseguranca
do trabalhador" (2013, p.299).

Mas, como antes exposto, a Constituicdo fixa um tempo para o labor e um
limite a ser respeitado, ndo obstando que tais previsdes sejam alteradas por meio de
acordo ou convencgdes coletivas.

A Lei admite, ainda, que em havendo necessidade de prorrogacdo das
horas normais pactuadas, deve ser estabelecido entre empregado e empregador um
acordo para prorrogacao de horas, que nada mais € que um ajuste de vontade feito
pelas partes para que a jornada de trabalho possa ser alterada para maior alterando

o limite legal, mediante o pagamento do adicional.
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Nascimento assim expressa seu conceito:

O conceito de acordo de prorrogacao pressupde explicitacdo das duas
acepcbes da expressdo. Acordo de prorrogacdo quer dizer, em primeiro
lugar, o ajuste de vontades entre empregado e empregador, tendo por fim
legitimar a prorrogacdo da jornada normal de trabalho. Acordo de
prorrogagdo significa, em segundo lugar, o documento escrito no qual se
materializa a vontade das partes, para o fim acima mencionado. (2013,
p.301).

O caput do art. 59 da CLT admite o acordo de prorrogacéo de horas de
trabalho, conforme dispde: "a duragdo normal do trabalho podera ser acrescida de
horas suplementares, em numero ndo excedente de 2 (duas), mediante acordo
escrito entre empregador e empregado, ou mediante contrato coletivo de trabalho”.
(BRASIL, 2014B).

O contrato ou acordo coletivo de trabalho deve sempre importar no
adicional minimo de 50%, ndo podendo estes infringirem o exposto na Constituicdo
Federal. Em suma, para que possa ocorrer a prorrogacao de horas de forma legal,
esta deve ser mediante acordo ou convencdo coletiva de trabalho, respeitando o
limite de duas horas diéarias.

A forma juridica para o acordo tem que ser necessariamente escrita, e se
for individual é considerada valida diante de um documento assinado pelo
empregado expressando sua concordancia em prestas horas extras (NASCIMENTO,
2013, p.935).

Quanto a duracao, o contrato do acordo de prorrogacdo pode ser prazo

determinado ou indeterminado, conforme preceitua Nascimento (2013, p.302):

O prazo é encontrado nas convengdes coletivas do trabalho e de modo
geral para todos os direitos atendimentos na negociacdo sindical. Ha
entendimento segundo o qual as clausulas convencionais persistem mesmo
apoés findo o prazo de vigencia da convencdo. Transmitem-se
automaticamente, para o contrato individual de trabalho, raciocinio que, uma
vez seguido, levaria a indeterminacdo do prazo do acordo de prorrogacao
previsto em convengdo coletiva, resultando do prazo mesmo da propria
convencao.

A compensacédo de horas, conforme dispde Nascimento: "é o acordo pelo
qual as horas excedentes das normais prestadas num dia sédo deduzidas em outros

dias, ou as horas néo trabalhadas séo futuramente repostas” (2013, p. 308).
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Para Garcia (2013, p. 908), "a compensacao da jornada de trabalho é
uma forma de sua prorrogacdo, mas sem o0 pagamento das horas extras, por ser
objeto de deducéo ou abatimento (labor reduzido) em dia diverso".

Conforme pode se observar, a compensacao da jornada € a forma de
compensar 0 excesso sem o recebimento de horas extras e uma das formas dessa

compensacéao € o banco de horas, conforme veremos no topico a seguir.

3.5.1 Acordo de prorrogacéao de Jornada

O acordo de prorrogacdo de jornada foi muito bem conceituado por

Martins (2014, p. 183-184), que assim dispde:
O acordo de prorrogacao de horas € o ajuste de vontade feito pelas partes
no sentido de que a jornada de trabalho possa ser elastecida além do limite

legal, mediante o pagamento de adicional de horas extras. O acordo pode
ser feito por prazo determinado ou indeterminado.

Continua o autor explicando que:

Serd o acordo necessariamente escrito, podendo ser um adendo ao
contrato de trabalho ou inserido no préprio pacto laboral ou, ainda, por meio
de acordo ou convengédo coletiva, que é significado de expressdo contrato
coletivo encontrada no artigo consolidado. O adicional sera de no minimo
50% (art. 7°, XVI, da Constituicdo), ficando derrogados os artigos da CLT
gue disp8em em contrario. (MARTINS, 2014, p. 184).

Em que pese haver previsdo legal para o acordo de prorrogacao, existe
também uma previsdo que limita a referida prorrogacao para 2 (duas) horas diarias,
bem como veda prorrogacéo para determinados grupos de trabalhadores: “O limite
de prorrogacdo de horas é de mais 2 horas por dia, totalizando 10 horas (art. 59 da
CLT). Os cabineiros de elevadores ndo podem, também prorrogar a sua jornada de
trabalho”. (MARTINS, 2014, p. 184).

Os trabalhadores que exercem atividades em ambientes insalubres ou
sujeitos a periculosidade s6 podem prorrogar horas com autorizagéo das autoridades
competentes em matéria de higiene e seguranca do trabalho, haja vista ser nocivo a
saude do trabalhador. (MARTINS, 2014, p.184).

DELGADO (2014, p. 934) faz questdao de lembrar que o acordo de
prorrogacdo € uma modalidade prevista no art. 59 da CLT, sendo que a previsao
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tradicional da CLT estipulava a necessidade de documento escrito, permitindo que o
pacto fosse também meramente bilateral.

Segundo DELGADO (2014, p.964), ha quem diga que o referido art. 59 da
CLT ndo é compativel com o texto constitucional, garantindo que a presente Lei
Maior apenas autorizou dois tipos de prorrogacdo de jornada, que seria aquela
resultante do regime de compensacdo e aquela vinculada a fatores meramente
excepcionais. “Teria a Constituicdo, portanto, rejeitado, por omissao, a possibilidade
de prorrogacdo licita de jornada meramente suplementar, aventada pelo texto
celetista mencionado”. (DELGADO, 2014, p. 964).

Neste sentido também dispde Garcia (2013, p. 898-899):

A rigor, como se pode inferir pela diccdo do art. 7° inciso XVI, da
Constituicdo Federal de 1988, a prorrogacdo da jornada de trabalho
somente deveria ser autorizada em caso “extraordinario”, tomando devida a
remuneragao “superior, no minimo, em cinquenta por cento a do normal”.

Continua, ainda, explicando que:

No entanto, o que se verifica muitas vezes na pratica sdo horas extras
prestadas de forma habitual, o que ndo seria desejavel nem a saude e
seguranga do empregado individualmente, nem & sociedade como um todo.
(GARCIA, 2013, p. 899).

Dispde o art. 59 da CLT: “A duragdo normal do trabalho podera ser
acrescida de horas suplementares, em nimero ndo excedente de 2 (duas), mediante
acordo escrito entre empregador e empregado, ou mediante contrato coletivo de
trabalho”. (BRASIL, 2014B).

Dispde Garcia acerca do referido art.59 da CLT: “Quanto a parte final
dessa disposicdo, na atualidade, no que se refere ao instrumento coletivo, tem-se o
acordo escrito ou a convencgao coletiva de trabalho (art. 7°, inciso XXVI, da CF88)”".
(2013, p. 899).

Importante destacar que:

Conforme 81° do art. 59, devidamente atualizado, quanto ao percentual,
com o art. 7°, inciso XVI, da CFA1988, do “acordo ou do contrato coletivo de
trabalho” devera constar, obrigatoriamente, a importancia da remuneragao
da hora suplementar, que serd, pelo menos, 50% superior a da hora normal.
Em sua redacéo original, o art. 59 da CLT previa o adicional de 20%. No
entanto, o antigo Enunciado 215 do TST (cancelado pela Resolugao
281994, por ter se tornado incompativel com a Constituicdo de 1988), previa
que: “Inexistindo acordo escrito para prorrogacéo da jornada de trabalho, o
adicional referente as horas extras é devido na base de 25% (vinte e cinco
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por cento)’, adotando o pardmetro original do art. 61, § 2°, da CLT.
(GARCIA, 2013, p.899).

Assim, € certo que para que haja validade na prorrogacao da jornada de
trabalho, € exigivel o acordo individual escrito, acordo coletivo ou convencéo
coletiva. (GARCIA, 2013, p. 899).

No entanto, para a prorrogacéo de jornada no regime de banco de horas,
s6 é valido com a convencéo coletiva de trabalho, de acordo com a sumula 85 do
TST, inciso V, que estudaremos no proximo capitulo.

3.5.2 Compensacéao de Jornada

A compensacdo de jornada é o ajuste firmado a fim de legitimar a
prorrogacdo de horario em um dia de trabalho, sem caracterizar como horas extras,
compensando em outro dia. “E o acordo pelo qual as horas excedentes das normais
prestadas num dia sdo deduzidas em outros dias, ou as horas ndo trabalhadas
serdo futuramente repostas” (NASCIMENTO, 2013, p.308).

O art.7° da Constituicdo da Republica de 1988, em seu inciso XIlI,
estabelece que a duracdo normal ndo possa exceder 8 horas diarias e 44 semanais.
Assim, o excedente deve ser compensado. (BRASIL, 2014A).

Para Kulzer, Cavalieri, Hiller, Krost: “A ideia de Compensacéao de horarios
s6 pode ser esclarecida a partir de duas outras categorias utilizadas na relacdo dos
incisos mencionados: trabalho normal e servico extraordinario, com as quais se
imbrica a categoria jornada”. (2013, p.245).

Martins (2009, p. 93) preceitua jornada como, tempo integral ou parcial,
gue pode ser feita sob a forma de horas extras ou compensada para ndo se prestar
servicos em outros dias da semana.

O acordo de compensacéao de jornada esta disciplinado no art. 7°, XIIl da
Constituicdo Federal de 1988, que dispde: “Sao direitos dos trabalhadores urbanos e
rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condigdo social” — “Xlll — a
duracdo do trabalho normal ndo superior a oito horas diarias e quarenta e quatro
semanais, facultada a compensacédo de horarios e a reducdo da jornada, mediante
acordo ou convengao coletiva de trabalho”. (BRASIL, 2014A).

Esta, ainda, positivado no art. 59, §2° da CLT, que dispde: “podera ser

dispensado o acréscimo de salario se, por forgca de acordo ou contrato coletivo, o
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excesso de horas em um dia for compensado pela correspondente diminuigdo em
outro dia, de maneira que ndo exceda, no periodo maximo de um ano, & soma das
jornadas semanais de trabalho previstas, nem seja ultrapassado o limite maximo de
10(dez) horas diarias”. (BRASIL, 2014B).

Observa-se que s6 existe compensagdo de horario quando néo
ultrapassados os limites previsto em lei, conforme menciona KULZER, CAVALIERI,
HILLER, KROST, (2013, p. 243):

[...] s6 é permitido falar em compensacdo de horario quando a duracdo
normal do trabalho, em certo periodo ndo é excedida. Ela supde, por isso
mesmo, remanejamento de horario, naquele periodo, para que, ao final
computada as horas, a duragdo normal seja observada estritamente.

Se ultrapassada a carga anual das horas normais, o excedente devera

ser pago como extraordinaria, como bem preceitua NASCIMENTO (2013, p. 309):

A lei permite (CLT, art. 59, 881° e 2°), mediante acordo ou convencdo
coletiva com o sindicato, compensac¢éo anual de horas de trabalho — banco
de horas -, caso em que o empregado podera trabalhar até mais 2 horas por
dia além das normais, em reposi¢éo a horas néo trabalhadas, caso em que
a empresa estard dispensada de pagar horas extraordinérias. Se for
ultrapassada a carga anual das horas normais, as excedentes devem ser
pagas com acréscimo.

Da mesma forma explica Kulzer, Cavalieri, Hiller, Krost: “ou ha a

compensagao de horarios, ou ha labor extraordinario” (2013, p.255).

Tratando-se, porém de irregularidade referente a pactuacdo no novo regime
compensatorio criado pela Lei n.9.601/98 (isto &, regime que ndo esteja
autorizado por negociacao coletiva), qualquer excesso na jornada laborativa
diaria, importara como extras (DELGADO, 2013, p.914).

Ha autores que defendem o acordo de compensacao de jornada, dentre

eles se destaca Martins (2009, p.96):

Ha menor necessidade de horas extraordindrias, pois a producgdo fica
adequada as necessidades da empresa. Ha4 mais trabalho em certo periodo
e menos em outro. E uma forma de adequar os estoques da empresa. As
horas sdo melhor distribuidas durante certo periodo de tempo, sem que haja
necessidade de horas extras, ou entdo estas s&@o consideravelmente
distribuidas.
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Defende, ainda, o referido autor que o método “diminui a fadiga do
trabalhador, aumenta a produtividade, implicando que podera destinar as horas a
outros afazeres”, como estudar frequentar clubes, igrejas, aproveitando seu tempo
como melhor Ihe aprouver. (MARTINS, 2009, p.93).

Os referidos dispositivos ndo abrem espaco para o acordo verbal ao
tacito. Conforme menciona Delgado (2013, p.898):

A posicdo acolhedora da validade do simples acordo tacito é francamente
minoritaria na cultura jusnaturalista brasileira. Afinal, jA mesmo antes da
Constituicdo de 1988 a jurisprudéncia dominante insistia na necessidade de
pactuacdo pelo menos por escrito do regime de compensacgdo, nao
acatando sua insercdo meramente técita no contrato.

Observa-se o limite de 10 (dez) horas diarias, haja vista que a intencéo é
reduzir total ou parcialmente os riscos de acidente de trabalho, uma vez que
normalmente os acidentes acontecem na jornada extraordinaria devido ao cansacgo
fisico e mental do trabalhador. “E sabido que o maior indice de acidentes do trabalho
ocorre do periodo da prorrogacao da jornada de trabalho, quando o empregado ja
esta cansado”. (MARTINS, 2009, p.92).

Outro requisito importantissimo se refere ao prazo para que a aconteca a
compensacdao, neste caso, o prazo maximo é de 01 (um) ano, pois a legislacao nao
pode perder o foco, que é proteger o trabalhador e assim equilibrar as horas
trabalhadas e as compensadas.

Conforme preceitua Delgado (2014, p.929), o excesso ndo podem
ultrapassar o montante de duas horas suplementares ao dia, ou seja, o teto global
de 10 horas diarias. Ainda, “respeitados tais parametros, as horas suplementares
ocorridas no contexto do regime compensatério serdo pagas como horas normais
sem qualquer acréscimo especifico”. Da-se a este regime de compensacao o titulo
de “banco de horas”, criado pela Lei 9.601/98.

Qualquer acordo que violar o art. 59, §2° da CLT ser& nulo, uma vez que,
dispbe a Sumula 85 do TST: “a compensagao de jornada de trabalho deve ser
ajustada por acordo individual escrito, acordo coletivo ou compensacao coletiva. O
nao atendimento das exigéncias legais ndo implica a repeticdo do pagamento das

horas excedentes, sendo devido apenas o respectivo adicional’ (BRASIL, 2014D).
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Assim, sem o0 acordo a que se refere a Constituicdo € nulo o acordo,
sendo devido, no entanto, o adicional de horas extras. (NASCIMENTO, 2013, p.
311).

Assim, também, dispde Delgado: “Insista-se, por fim, que ndo sendo o
regime compensatério anual (banco de horas) efetivamente pactuado na forma
regular ndo pode ser sequer considerado (art.7°, XXIl, CF/88, em situagbes de
auséncia do titulo juridico negocial coletivo” (2013, p. 911).

Ainda, dispde Nascimento (2013, p. 311) “Sem o acordo a que se refere a
constituicdo, n&o serdo consideradas as horas extras como decorrentes de sistema
de compensacéo, com o que passa a ser devido o adicional de horas extras”.

No banco de horas s6 ha remuneracdo em caso de rescisdo contratual,
assim, todas as horas acumuladas deverdo ser pagas como extras, conforme
preceitua Nascimento (2013, p.308): “Na hipotese de rescisdo do contrato de
trabalho sem a compensacéo integral da jornada extraordinaria, o trabalhador tera
direito ao pagamento de horas extras [...]". Porém, ndo ha previsdo na lei, se neste
caso ndao houver nenhuma compensacdo. Isto €, o empregado for dispensado
quando ja houver expirado o periodo de um ano para a compensacao.

A Unica previsdo é para o pagamento das horas extras dentro dos limites
impostos pela Constituicdo, que seriam 50%, mas néo trata de multa ou penalidade
gue deveria sofrer o empregador em virtude do descumprimento da norma. Esta é
uma das razbes que faz com que muitos autores julguem o banco de horas como

inconstitucional.

4.0 A INCONSTITUCIONALIDADE DO BANCO DE HORAS

4.1 BANCO DE HORAS E A LEI 9.601/98

O Banco de horas foi instituido pela Lei 9.601/98 com a alteragéo do §2°

bem como 83° do art. 59 da CLT, que passou a ter a seguinte redacao:

Art.59 — A duracdo normal do trabalho poderd ser acrescida de horas
suplementares, em ndmero ndo excedente de 2 (duas), mediante acordo
escrito entre empregador e empregado, ou mediante contrato coletivo de
trabalho.

§2° - Poderé ser dispensado o acréscimo de salério se, por for¢a de acordo
ou convencgdo coletiva de trabalho, o excesso de horas de um dia for
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compensando pela correspondente diminuigdo em outro dia, de maneira
gue ndo exceda, no periodo maximo de um ano, a soma das jornadas
semanais de trabalho previstas, nem seja ultrapassado o limite maximo de
dez horas diérias.

§3° - na hipotese de rescis@o do contrato de trabalho sem que tenha havido
a compensacao integral da jornada extraordinaria, na forma do paragrafo
anterior, fara jus ao pagamento das horas extras ndo compensadas,
calculadas sobre o valor da remuneragdo na data da rescisdo”. (BRASIL,
2014B)

Com o banco de horas é possivel que o0 excesso de horas trabalhadas em
um dia seja compensado em outro dia, no periodo maximo de um ano, sem 0
pagamento de horas excedentes.

Ressalta-se que s6 é possivel a modalidade de compensacdo por meio
de banco de horas, mediante convencéo coletiva com o sindicato da categoria, bem
como, nao deve ser extrapolado o periodo de um ano. “Se ultrapassada a carga
anual das horas normais, as excedentes devem ser pagas com O acréscimo”
(NASCIMENTO, 2013 p.308).

Ainda dispde o referido autor:

Se esse numero nado ultrapassar o limite normal do mesmo, ndo havera
nenhum limite normal a ser efetuado. No entanto, se esse numero
ultrapassar o total de horas do referido periodo, as horas excedentes sao
devidas com adicional previsto em lei ou acordo, convencdo coletiva ou
senten¢a normativa. Neste caso, como havera reflexos sobre pagamento ja
efetuados nos meses anteriores, a empresa estara obrigada a, nessa
ocasido, completar as diferencas (NASCIMENTO 2013, p.310).

Deve-se sempre observar o exposto na Sumula 85 do TST que admite
que “a compensacao de jornada de trabalho deve ser ajustada por acordo individual
escrito, acordo coletivo ou convencgéo coletiva. O ndo atendimento das exigéncias
legais ndo implica a repeticdo do pagamento das horas excedentes, sendo devido
apenas o respectivo adicional” (BRASIL, 2014D).

Tendo em vista as discussdes acerca da presente sumula no sentido de
que o acordo individual tivesse ou ndo validade no banco de horas, houve entdo a
reforma, resolucdo n°174/2011, que inseriu o inciso V, com o objetivo de sanar a
presente discussao dispondo que a mesma nao € cabivel para a modalidade do
banco de horas, conforme segue:

“Sumula 85, V — As disposicfes contidas nesta sumula ndo se aplicam ao regime
compensatoério na modalidade “banco de horas”, que somente pode ser instituido por
negociacéao coletiva”. (BRASIL, 2014D).
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A insercdo do inciso V trouxe a tona que o contetdo da presente sumula
somente se aplica para a modalidade “compensagao de jornada” e ndo para o
“‘banco de horas”. Isto €, qualquer modalidade de compensacédo de jornada sera
valida quando realizado através de acordo individual escrito, acordo coletivo ou
negociagao coletiva. Porém, quando o empregador e empregado tratarem do regime
de banco de horas, este somente seré valido mediante negociacao coletiva, ou seja,
com a presenca do sindicato da categoria.

Neste sentido, de acordo com 0 exposto na referida alteracdo, é a posicao

da doutrina, conforme dispde Garcia:

Quando o acordo de compensacao for para periodos mais longos, como se
verifica nos chamados “bancos de horas”, o referido entendimento defende
a necessidade de previsdo em acordo coletivo (ou convencéo coletiva), por
ser necessaria a autorizag@o do sindicato da categoria profissional. (2013,
p.912)

O que diferencia acordo coletivo de trabalho de convencao coletiva de
trabalho e o fato de a primeira ser pactuada apenas entre empregados e
empregadores, enquanto a segunda tem em seus polos entidades sindicais
representares de ambas as partes, isto €, empregados e empregadores (DELGADO,
2011, p. 154).

Difunde-se que o0 objetivo do método da compensacdo anual é evitar
dispensas coletivas, pois a ideia e que as empresas, deparando-se com
periodos de desaquecimento do mercado, restrinjam a producéo e, para
ndo despedir, reduzam a jornada temporariamente; adiante, regularizada a
demanda, ampliem a jornada com a correspondente compensagao (ZENNI,
2006, p.172).

No entanto, se prestadas habitualmente é descaracterizado o acordo de
compensacao de jornada e neste caso serdo pagas como extras. Neste sentido
dispbe Barros (2013, p.534):

Fica esclarecido que as prestacbes de horas extras habituais
descaracterizam o acordo de compensacdo de jornada e, neste caso, as
horas que ultrapassarem o médulo de 44 horas semanais serdo pagas
como extras e aquelas objeto de compensacdo serdo pagas apenas com o
adicional pelo trabalho extraordinario (Siumula n.85, inciso I, do TST). [?].

Reforcamos que o presente entendimento trata apenas da compensacao

de jornada tradicional, haja vista a simula 85 do TST com a reforma de n.174/2011,
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que inseriu o inciso V, passa a mencionar que: “o conteudo desta sumula ndo se
aplica a modalidade de banco de horas, que somente pode ser instituido por
negociacao coletiva”. (BRASIL, 2014D).

No banco de horas s6 ha remuneracdo em caso de rescisao contratual,
assim, todas as horas acumuladas deverdo ser pagas como extras, conforme
preceitua Nascimento (2013, p.308): “Na hipotese de rescisdo do contrato de
trabalho sem a compensacéo integral da jornada extraordinaria, o trabalhador tera
direito ao pagamento de horas extras [...]". Porém, ndo ha previséo na lei, se neste
caso nao houver nenhuma compensacao. Isto é, o empregado for dispensado
quando ja houver expirado o periodo de um ano para a compensacao.

A Unica previsdo é para o pagamento das horas extras dentro dos limites
impostos pela Constituicdo, que seriam de 50%, mas ndo trata de multa ou
penalidade que deveria sofrer o empregador em virtude do descumprimento da
norma.

Tal regime de compensacao de horas passou por trés reformas, sendo: “o
mddulo, denominacdo do periodo a ser considerado para a totalizacdo das horas
gue era semanal, passou a ser quadrimestral e, finalmente, anual” (NASCIMENTO,
2013, p. 308).

A redacéo original do art. 59, 8§2° da CLT, trazia a seguinte redagéo:

‘A duragdo normal do trabalho podera ser acrescida de horas
suplementares, em namero ndo excedente de duas, mediante acordo escrito entre

empregador e empregado, ou mediante contrato coletivo de trabalho”.

§2° - Podera ser dispensado o acréscimo de salario se, por forca de acordo
ou contrato coletivo, o excesso de horas em um dia for compensado pela
correspondente diminuicdo em outro dia, de maneira que ndo exceda o
horario normal da semana nem seja ultrapassado o limite maximo de dez
horas diarias. (BRASIL, 2014B).

Observa-se que desde a redacao original j& era permitido o acréscimo de
horas na jornada de trabalho, no entanto, a devida compensacédo deveria acontecer
dentro da mesma semana.

Com o advento da Lei 9.60108, o art. 2° da CLT sofreu uma nova

alteracao, passando a dispor da seguinte redacao:
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Art. 59, 82° - Podera ser dispensado o acréscimo de salario se, por forca de
acordo ou convencéo coletiva de trabalho, o excesso de horas em um dia
for compensado pela correspondente diminuicdo em outro dia, de maneira
gue nao exceda, no periodo maximo de 120 dias, a soma das jornadas
semanais de trabalho previstas, nem seja ultrapassado o limite maximo de
10 horas diarias. (BRASIL, 2014B).

O que era semanal passou a ser a cada quatro meses, 0 que significou
uma mudanca drastica no regime de compensacéao de jornada.

‘Inaugurava, no Direito Brasileiro, a sistematica supramensal de
compensacdo de horérios, restringindo a lei, em seu texto primitivo, o méddulo
compensatorio somente a cada bloco de 120 dias”. (DELGADO, 2014, p. 931).

Nao obstante, passa novamente o 82° do art. 59 da CLT por nova
mudanca, através da Medida Provisoria n. 2.164-41, de 24-08-2001), passando a

dispor da seguinte redacéo:

Art. 59, 82° - Podera ser dispensando o acréscimo de salario se, por forca
de acordo ou convencao coletiva de trabalho, o excesso de horas em um
dia for compensado pela correspondente diminuicdo em outro dia, de
maneira que ndo exceda , no periodo maximo de 1 (um) ano, a soma das
jornadas semanais de trabalho previstas, nem seja ultrapassado o limite
maximo de 10(dez) horas diarias.(BRASIL, 2014B)

A partir de entdo, com a nova redacdo que estabelece o limite de 1 (um)
ano para a compensacdo das horas extraordinarias, passou entdo a existir
divergéncia doutrinaria acerca do tema, questionando sua inconstitucionalidade e
acreditando ferir o principio da dignidade da pessoa humana.

Observa-se que foi a lei 9.60198 que “modificou, substantivamente, o
mecanismo compensatorio de jornada no Direito Brasileiro”. (Delgado, 2014, p. 930).
Continua, ainda, o referido autor, afirmando que: “A lei n. 9.601098 alterou o critério
de compensacao de horas de labor tradicional no pais, instituindo autorizacéo para a
chamada compensacéao anual ou banco de horas”. (DELGADO, 2014, p. 930).

Até o advento da Lei 9.60108:

[...] ou se admitia apenas a propria duracdo semanal padréo
(compensacdo exclusivamente intrassemanal) ou se admitia valida a utilizagdo
padrao mensal (produzindo-se, aqui, a compensacao intersemanal, respeitado o
més). (DELGADO, 2014, p. 932).

Destaca, ainda, o autor que:
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A presenca de qualquer irregularidade no regime compensatério anual
previsto no novo art. 59 da CLT importa, entretanto, o pagamento do
periodo de excesso laborativo diario como sobrejornada, a qual remunera-
se com o respectivo adicional de horas extras (art. 7°, XVI, CF88).
(DELGADO, 2014, p. 935)

Isto é:

[...] a ultrapassagem de tais blocos temporais maximos (de 120 dias, até
7.8.98; de um ano, em seguida a MP. n. 1.70998); ou a ndo correspondente
reducdo da jornada dentro do respectivo bloco temporal (mesmo que em
virtude da extingdo do contrato); ou, até mesmo, a auséncia de instrumento
coletivo pactuador desse sistema compensatorio desfavoravel, qualquer
dessas situacdes de desrespeito a regularidade da figura juridica conduzira
a automatica sobrerremuneragao das horas diarias em excesso, como se
fosse efetivas horas extras. Essa conduta resulta do sentido da norma
disposta no novo §3° do art. 59 da CLT (com redagédo dada pela Lei n.
9.601098), dispositivo que considera que a frustacdo do regime
compensatorio anual pela ndo reducao efetiva da correspondente jornada
obreira enseja o pagamento do periodo ndo compensado como labor
extraordinario. (DELGADO, 2013, p. 935).

Esclarece-se que para o regime de banco de horas somente é valido
mediante negociagao coletiva de trabalho, conforme sumula 85 do TST com a nova
redacgao que inseriu o inciso V (Resolugao 1742011).

Se néo, veja-se:

COMPENSACAO DE JORNADA (inserido o item V) - Res. 174/2011,
DEJT divulgado em 27, 30 e 31.05.2011
I. A compensacdo de jornada de trabalho deve ser ajustada por acordo
individual escrito, acordo coletivo ou convencgéo coletiva. (ex-Sumula n°® 85 -
primeira parte - alterada pela Res. 121/2003, DJ 21.11.2003)

II. O acordo individual para compensacéo de horas é valido, salvo se houver
norma coletiva em sentido contrario. (ex-OJ n°® 182 da SBDI-1 - inserida em
08.11.2000)

lll. O mero ndo atendimento das exigéncias legais para a compensacao de
jornada, inclusive quando encetada mediante acordo técito, ndo implica a
repeticdo do pagamento das horas excedentes a jornada normal diaria, se
ndo dilatada a jornada méxima semanal, sendo devido apenas o respectivo
adicional. (ex-Sumula n° 85 - segunda parte - alterada pela Res. 121/2003,
DJ 21.11.2003).

IV. A prestacdo de horas extras habituais descaracteriza o acordo de
compensacgdo de jornada. Nesta hipotese, as horas que ultrapassarem a
jornada semanal normal deverdo ser pagas como horas extraordindrias e,
guanto aquelas destinadas a compensacao, devera ser pago a mais apenas
o adicional por trabalho extraordinario. (ex-OJ n® 220 da SBDI-1 - inserida
em 20.06.2001).

V. As disposi¢Bes contidas nesta sumula ndo se aplicam ao regime
compensatorio na modalidade “banco de horas”, que somente pode ser

instituido por negociagéo coletiva. (BRASIL, 2014D).
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Ou seja, a presente Sumula veio esclarecer que néo basta atingir todas
as formalidades para a validade do banco de horas, sendo imprescindivel que haja
no presente acordo a negociagao coletiva.

Em suma, as mudangas que ocorreram com o §2° do art. 59 da CLT, com
o0 advento da lei 9.60108, levantaram a hipétese de que, o banco de horas, que
também foi assunto de discussdo quanto a sua formalidade, antes da Resolugéo
1742011 que inseriu o inciso V da Sumula 85 do TST, pudesse ser inconstitucional
por afrontar o principio da Dignidade da Pessoa Humana.

4.2 DIVERGENCIA DOUTRINARIA

Apdés a mudanca no 82° do art. 59 da CLT que prorrogou o prazo de
compensacdo de jornada para até um ano, o que intitulou o chamado banco de
horas, passou a ser assunto de discussdo doutrinaria, pois, como visto, antes do
referido advento a compensacdo era realizada em uma semana, 0 que
posteriormente passou para blocos de 120 dias e por fim, para um ano.

Delgado acredita que a nova Lei, ainda que antes da Medida Proviséria n.
1. 709, em sua redacéo original, vai em contraponto com o que estabelece o artigo

7°, XXII da Constituicdo Federal, por considerar que:

A pactuagcdo de horas suplementares a jornada padrdo, que extenue o
trabalhador ao longo de diversas jornadas e meses, cria riscos adicionais
inevitdveis a salde e seguran¢a daquele que presta servi¢cos, deteriorando
as condicdes de salde, higiene e seguranga no trabalho (2014, p.931).

E, em se tratando especificamente o autor entende que:

O regime de compensagdo anual, desse modo, escapa a dubiedade
instigante que respondia pelo prestigio do mecanismo compensatério no
estuario normativo da Constituicdo da Repulblica, ja que deixa de ser
manejado em extensdo ponderada, perdendo, nesse aspecto, o carater de
vantagem trabalhista em beneficio reciproco de ambas as partes
contratuais. A agressdo que propicia a saude, higiene e seguranca laborais
ja obscurece o sentido favoravel ao trabalhador de que era ele
classicamente dotado (DELGADO, 2014, p.931).

E refor¢a, ainda, seu posicionamento dizendo que:
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[...] o critério inaugurado em 1998, no Brasil (compensacdo anual), teria
ultrapassado a fronteira maxima compativel com a Constituicdo da
Republica (compensacado intersemanal, respeitado o més), por instituir
mecanismo que amplia (em vez de reduzir) os riscos inerentes ao trabalho.
Para esta linha reflexiva, norma juridica estatal que venha ampliar (em vez
de reduzir) os riscos inerentes ao trabalho é norma juridica que desrespeita
comando constitucional expresso (art. 7°, XXIl, CF88) (DELGADO, 2014, p.
933).

Observa-se que o autor julga a compensagao anual inconstitucional por
confrontar o art. 7°, XXIl da CFB88, que prevé aos trabalhadores urbanos e rurais
garantias para a reducao dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de
saude, higiene e seguranca.

Assim, o autor acredita que a extensao laboral pode provocar danos a
salde e seguranca laborais 0o que ndo aconteceria se a compensacao fosse em
extensdo temporal ponderada (DELGADO, 2014, p. 932).

Sussekind se manifesta no sentido que: “O periodo de um ano para a
validade da compensacdo se me afigura exagerado; mas a Medida Proviséria teve
bom senso de limitar a jornada compensada a dez horas”. (2010, p.238).

Por sua vez, Nascimento, ndo vé problemas nenhum com o acordo de
compensacao anual, uma vez que formalizado através da negociacao coletiva, onde
a presenca do sindicato, que protege o trabalhador, s6 acordaria que fosse benéfico

para 0 mesmo, conforme segue.

A compensacdo ampla, quinzenal, mensal ou, at¢é mesmo, ndo de horas,
mas de dias ndo é inconstitucional, desde que formalizada através da
negociagéo coletiva com o sindicato que, certamente, estabelecera limites
em cada caso julgados oportunos. Poderia ser ilegal se apreciada
unicamente sob o angulo do art. 59, §2° da CL. Porém, desde que aceita a
premissa, que € correta, segundo a qual, onde a Constituicdo nédo restringe
ndo € dado a lei ordinéria limitar, abre-se o caminho para a negociagéo
coletiva venha a resenhar a compensac¢éo de horas de modo a conciliar os
interesses entre os sujeitos da relacdo de emprego em tema que deve ser
da sua estrita deliberacdo, desde que respeitada a via negocial coletiva,
meio habil para que o principio universal da jornada de méxima diaria e
semanal ndo venha a sofrer derrogacdes maiores do que as razoaveis,
dentre as quais ndo se incluiria a compensacdo de horas correspondentes
ao total normal de certo periodo. (2004, p.871)

Zenni, também se manifesta neste sentido: “[...] ha profunda desigualdade
na pactuacao individual entre empregador e empregado, ao contrario do que ocorre

na participacao sindical, em que ha suposto pé de igualdade” (2006, p. 175).
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O autor também acredita que com a presenca do sindicato da categoria
que tende proteger o trabalhador, haveria igualdade entre as partes, o que excluiria
a inconstitucionalidade no presente caso, ou seja, ndo se contrapondo com o art. 7°
da CFB8.

Mas, por outro lado, acredita, também, que o método de compensacao
anual estaria ligado aos interesses da empresa, e ndo do trabalhador, conforme

segue:

E imperioso que nos manifestemos acerca do termo equivoco para banco
de horas quando reportado a compensacao anual, ainda que por amor a
teoria. O banco de horas afiniza-se com a ideia de modulacdo de producédo
a medida do aquecimento do mercado, portanto a jornada suplementar
estaria ligada a ideia de servicos inadidveis e se nos mostra bastante
dilatado o prazo de um ano para proceder-se essa convocagdo, sempre
voltada aos interesses produtivos da empresa (ZENNI, p. 177-178).

Assim, se a empresa podera alterar a jornada diaria, em no maximo duas
horas, nos dias de maior producéo e reduzi-la quando o fluxo de trabalho for menor,
fazendo com que a haja a respectiva compensacédo, dentro do periodo de um ano,

sem se preocupar com o pagamento adicional de horas extras.

4.3 ENTENDIMENTO JURISPRUDENCIAL

A Jurisprudéncia € unanime em concordar com a constitucionalidade do
banco de horas trabalhista, haja vista que a Constituicdo Federal de 1988 reconhece
a validade dos acordos e convencdes coletivas, em conformidade com art. 7° Xlll da
CFB8 que estabelece a duracdo do trabalho superior a oito horas diarias e quarenta
e quatro semanais, facultada a compensacado de horarios e a reducdo da jornada,
mediante acordo ou convencao coletiva de trabalho.

Neste sentido, colhe-se da Jurisprudéncia:

BANCO DE HORAS. "(...) ndo é inconstitucional o § 2° do art. 59 da CLT,
que permitiu a instituicdo do banco de horas através de instrumento coletivo,
possibilitando a dilatagdo do periodo de compensacdo das horas extras,
para o lapso superior ao médulo semanal” (BRASIL, 2014E).

No mesmo sentido:

BANCO DE HORAS. VALIDADE. A Constituicdo da Republica (inc. XXVI,
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art. 7°) reconhece validade as convencgfes e aos acordos coletivos. Negar
validade as clausulas negociadas pelas categorias econbmicas e
profissionais € um fator que desestimula a evolucdo da vontade das partes
para a negociacao coletiva, a qual é imprescindivel para a vida democratica.
Por isso, desde que corretamente observadas as clausulas do banco de
horas, devem ser validadas as normas coletivas que o instituem. (BRASIL,
2014F)

Ainda:

JORNADA DE TRABALHO. HORAS EXTRAS. Deve ser reconhecida a
validade do banco de horas instituido de acordo com as disposi¢cbes do
inciso Xlll do art. 7° da CRFB e do art. 59 da CLT e cuja execugao se
processa conforme as respectivas diretrizes. (BRASIL, 2014G).

Observa-se que a Jurisprudéncia concorda com a compensagéo anual da
jornada pelo fato de a mesma ser instituida mediante negociagdo coletiva e o

presente instituto estar previsto na Constituicdo Federal.

BANCO DE HORAS. LEGALIDADE. IMPLANTA(;AO RESPALDADA POR
NORMA COLETIVA E, PORTANTO, ALBERGADA PELA CARTA MAGNA.
Do exame do § 2° do art. 59 da CLT, conforme a redagdo dada pela Lei n®
9.601/98 e por medidas provisorias subsequentes, ndo se vislumbra afronta
ao art. 7°, inc. Xlll, da Carta Magna de 1988, que estabelece 8 horas de
trabalho por dia e 44 horas por semana. Autorizado pela Carta Magna que
as entidades sindicais tratem de questdes relativas a jornada de trabalho e
nada dispondo quer a CLT, quer a Lei n° 9.601/98, quer as medidas
provisérias editadas em sentido contrario ao texto-mor, de
inconstitucionalidade n&o ha cogitar. (BRASIL, 2014H).

Bem como:

BANCO DE HORAS. VALIDADE. A adocdo do "banco de horas" para
compensacdo de jornada, mediante acordo ou convencdo coletiva, nédo
padece de nulidade, pois decorre de autorizagdo expressa no 8§ 2° do art. 59
da CLT, bem como esta prevista constitucionalmente no art. 7°, inc. Xlll, da
Carta Magna. (BRASIL, 2014l).

No entanto, nada menciona se afronta ou n&o o inciso 7° XXIl da CFB88,
falando do trabalhador como ser humano, propriamente dito, mas apenas refere-se a
legalidade levando em conta a previsédo constitucional para a validade dos acordos e
convengodes coletivas.

Por outro lado, a Jurisprudéncia reconhece, mesmo que mencione a
palavra inconstitucionalidade, que o banco de horas é desfavoravel ao trabalhador,

senao veja-se:
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HORAS EXTRAS. BANCO DE HORAS. O regime de compensacao
denominado banco de horas, por ser desfavoravel ao trabalhador, que
trabalha em condicdes desgastantes em sobrejornada para compensar no
periodo de um ano, somente pode ser pactuado por meio dos instrumentos
formais de negociagéo coletiva e deve dispor de modo claro e objetivo sobre
as regras de compensacéo de jornada. (BRASIL, 2014J).

E pelo motivo acima exposto é que é necessaria a presenca do sindicato
da categoria, ou seja, a pactuacdo para o sistema de compensacédo de jornada
somente sera valido mediante negociacao coletiva, a fim de repelir qualquer indicio

desfavoravel ao trabalhador, que por sua vez, também € assunto Jurisprudencial:

BANCO DE HORAS. INSTITUI(;AO MEDIANTE NORMA COLETIVA. Em
face do que dispBe a Carta Magna de 1988 ao introduzir o inciso XIII do
artigo 7°, as compensag6es de horério, desde que se revelem benéficas ao
obreiro, podem ser pactuadas até mesmo por acordo individual, escrito ou
tacito, enquanto que o banco de horas, espécie de acordo que implica a
transposicdo da jornada constitucional, exige ajuste por norma coletiva,
mormente quando a Convengcdo Coletiva da categoria prevé,
expressamente, que a sua adocdo deve ocorrer mediante Acordo Coletivo
de Trabalho. (BRASIL, 2014K).

Neste sentido a Jurisprudéncia é rigida no sentido de sé aceitar como
valido o regime de compensacdo de jornada anual, se preenchido todos os

requisitos, haja vista preocupar-se em proteger o trabalhador, conforme segue:

ACORDO DE COMPENSACAO E PRORROGACAO DE JORNADA.
PRESSUPOSTOS DE VALIDADE. As exigéncias e diretrizes previstas nos
acordos de compensacdo e prorrogacdo de jornadas, assim como na
legislagéo pertinente, devem ser cumpridas fielmente, sob pena de sua
descaracterizacdo. Na andlise da reqularidade desses ajustes ndo pode o
Juiz distanciar-se dos principios protetivos do trabalhador e, principalmente,
das questdes de saude e higiene do trabalho. A permissado de prestagao
de trabalho além da jornada-padrdo é uma regra restritiva para o
trabalhador, ja que interfere na preservacdo da sua saude e no seu
convivio familiar e social, e, desse modo, ndo € possivel chancelar o
seu descumprimento, sob pena de ampliar situacao excetiva. (RO 01646-
2003-019-12-85-7, SECRETARIA DA 1A TURMA, TRT12, AGUEDA MARIA
LAVORATO PEREIRA, publicado no TRTSC/DOE em 03/06/2011)

BANCO DE HORAS. COMPENSACAO. N&o pode ser chancelado o sistema
de banco de horas para efeito de compensacdo de jornada, quando néo
respaldado em norma coletiva.V (BRASIL, 2014L)

Assim, na falta de qualquer um dos requisitos previstos no 8§ 2° do art. 59
da CLT, sera invalido o acordo de prorrogacéo de jornada, banco de horas, seja por

excesso no limite legal de horas previsto constitucionalmente:
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BANCO DE HORAS. NULIDADE. Por certo, o art. § 2° do art. 59 da CLT
autoriza a flexibilizacdo da jornada, desde que haja regime de compensacéo
de horas previsto em norma coletiva. Todavia, esse preceito ndo tem o
condao de exorbitar o limite maximo de quarenta e quatro horas previsto na
Constituicdo para a carga semanal. Se a regulamentacdo do banco de
horas permite transpor esse limite, é impositiva a declaracdo de sua
nulidade, por forca do disposto no art. 7°, inc. Xlll, da CRFB/88. (BRASIL,
2014M)

Independente da auséncia de qualquer que seja o requisito, 0 banco de
horas ndo seréa considerado valido, ainda que instituido por negociacao coletiva, mas

que afronte os principios basicos do trabalhador:

BANCO DE HORAS. INVALIDADE. HORAS EXTRAS. Nao deve ser
reconhecida a validade do banco de horas instituido, ainda que encetado
por meio de norma coletiva, quando sua execucao se processa em afronta
as respectivas diretrizes. (BRASIL, 2014N).

Deve também a negociacdo acontecer de modo claro e preciso, a fim de

resguardar os direitos do trabalhador:

HORAS EXTRAS. BANCO DE HORAS. O regime de compensacao anual
denominado banco de horas somente pode ser pactuado por meio dos
instrumentos formais de negociacdo coletiva trabalhista e deve dispor de
modo claro sobre as regras de compensacdo de jornada, sendo
indispenséavel a adocao de controle que permita a inequivoca afericdo dessa
modalidade de compensacéo de horas. (BRASIL, 20140).

A Jurisprudéncia é clara em reconhecer a Constitucionalidade do banco
de horas em virtude do inciso Xlll, do art. 7° da Constituicdo que garante a reducao
ou compensacao de jornada mediante acordo ou negociacdo coletiva, porém, nao
obstou-se em reconhecer, ainda, que o referido diploma é desfavoravel ao
trabalhador e precisa preencher fielmente todos os requisitos a fim de ser

reconhecida a sua validade.

4.4 PRINCIPAIS QUEIXAS/RECLAMACOES

Observa-se que o0 assunto & bastante divergente entre a doutrina e a
Jurisprudéncia se equilibra entre os dois pontos discutidos.
Primeiro, acredita Delgado (2014, p.930) que antes do advento da Lei

9.60198, onde havia a compensacdo de jornada de modo semanal, esta era
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totalmente favoravel ao trabalhador. No entanto, com a nova redacdo imposta pelo
art. 6° da Lei 9.60198, que mudou o §2° do art. 59 da CLT: “...] o regime
compensatoério deixou de ser figura essencialmente favoravel ao obreiro [...]”
(DELGADO, 2014, p.926).

E dessa forma, defende o autor que quando o trabalhador se submete a
jornadas extensas ao longo de semanas e meses cria riscos inevitaveis a saude,
higiene e seguranca do trabalhador em contraponto ao art. 7°, XXIl, da Constituicdo
Federal de 1988 ( DELGADO, 2014, p. 931).

E assim, reforca sua tese afirmando:

O regime de compensagdo anual, desse modo, escapa a dubiedade
instigante que respondia pelo prestigio do mecanismo compensatorio no
estuario normativo da Constituicdo da Republica, ja que deixa de ser
manejado em extensdo ponderada, perdendo, neste aspecto, o carater de
vantagem trabalhista em beneficio reciproco de ambas as partes
contratuais. A agressdo que propicia a saude, higiene e seguranca laborais
ja obscurece o sentido favoravel ao trabalhador de que era ele
classicamente dotado. (DELGADO, 2014, p.931)

Delgado (2014, p. 933) ainda comenta que:

Independente de se acolher (ou néo) a tese de inconstitucionalidade do
regime de compensagéo anual instaurado pelos novos diplomas normativos,
o presente debate € de grande relevancia no tocante a definicdo do titulo
juridico autorizador da figura juridica em exame.

Nascimento (2004, p. 871) manifesta-se no sentido de que nao ha
ilegalidade haja vista que a Constituicdo abriu as portas para a negociacao coletiva.

A Jurisprudéncia também se embasa no fato de a Constituicdo ter
prestigiado a negociacdo coletiva e por isso julga o banco de horas como
Constitucional, mas faz questdo de cuidar para que a negociacdo coletiva nao
extrapole os direitos e principios do trabalhador, bem como é rigida ao analisar se a

referida negociacéo preencheu todos os requisitos.
4.5 INCONSTITUCIONALIDADE DO BANCO DE HORAS
O Banco de Horas é um instituto criado pela Lei 9.60188, que alterou o

§2° do art. 59 da CLT, que estabelecia que a compensacédo de jornada devesse

acontecer dentro da mesma semana. Com a referida alteragdo, a compensacgao
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passou a ser em até um ano, instituindo, assim, o chamado banco de horas ou
compensacgao anual.

Assim ficou estabelecido o teor do art. 59 §2° da CLT:

Art. 59 - A duracdo normal do trabalho poderd ser acrescida de horas
suplementares, em nimero ndo excedente de 2 (duas), mediante acordo
escrito entre empregador e empregado, ou mediante contrato coletivo de
trabalho.

[...]
§ 2° Podera ser dispensado o acréscimo de salario se, por forgca de acordo
ou convencdo coletiva de trabalho, o excesso de horas em um dia for
compensado pela correspondente diminuicdo em outro dia, de maneira que
nao exceda, no periodo maximo de um ano, a soma das jornadas semanais
de trabalho previstas, nem seja ultrapassado o limite maximo de dez horas
diarias. (VADE MECUM, 2014, p.2.298)

Na compensagao semanal, onde: “a compensac¢ao semanal ndo poderia,
validamente, ultrapassar o parametro semanal, restringindo-se a troca de horarios
dentro da mesma semana laborada” (DELGADO, 2014, p. 928), acerca dessa
modalidade ndo havia discussfes haja vista ser benéfica ao trabalhador, que
poderia por exemplo trabalhar duas horas extras na segunda, duas horas extras na
terca e como consequéncia, folgaria na sexta a tarde, o que propiciaria uma
vantagem ainda maior do que se estivesse laborando em sua jornada “normal”, haja
vista que desfrutaria que uma tarde de descanso, ou ainda poderia concluir outros
afazeres, bem como desfrutar do convivio familiar.

Esta modalidade se ajustava e respeitava o disposto no art. 7° da

Constituicao Federal de 1988, que assim dispde:

Art. 7° Sado direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria de sua condi¢do social:

XXII - reducéo dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de
salde, higiene e seguranca. (VADE MECUM, 2014, p.122)

Assim, mesmo que esgotasse duas horas extras em um dia de trabalho,
era possivel sua compensagdo na mesma sSemana, O que causava um certo
equilibrio no desgaste fisico e psicologico do trabalhador, conforme prevé as normas
Constitucionais.

Com a recepcao da Lei 9,60108 que alterou o §2° art. 59 da CLT e

posteriormente, mais uma alteragao pela MP N. 2.16401 que alterou o sistema de
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compensacao para até um ano, foi e ainda & muito criticado por parte da doutrina e

por magistrados, que acreditam que o banco de horas obsta direitos conquistados,

bem como direitos constitucionais dos trabalhadores, conforme dispée DELGADO:

[...] o pardmetro anual, por sua vez, também n&o se harmonizaria com o
conjunto da ordem juridica vigorante no pais, desde 1988. [...] N&o
alcancaria essa harmonizacdo em especial por ndo compreender que,
modernamente, o tema da duracdo do trabalho, assim como suas regras
disciplinadoras, todos tém carater de matéria de salde e seguranca
laborais, estritamente atada a consideracdo de saude publica. (2014,
p.929).

O banco de horas faz com que o empregado fique submetido as vontades

do empregador, com jornada incerta e sem o recebimento do adicional de horas

extras. Esta é a opinido dos Desembargadores do trabalho da 4° Regido, Drs. Luiz

Alberto de Vargas e Ricardo Carvalho Fraga, em sua tese, publicada na

ANAMATRA:

E mais:

Além do prejuizo financeiro evidente para o trabalhador, que perde a
remuneracdo do adicional, mais importante € a desorganiza¢do pessoal do
trabalhador. Este passa a ter um horario de trabalho varidvel e em dias
incertos, deixando de poder reservar parte de seu tempo para se dedicar a
outra atividade, seja profissional, cultural, desportiva ou, mesmo, que possa
aproveitar o tempo livre com sua familia.

Na pratica, nos mais variados locais de trabalho, a decisédo empresarial &
incontrastavel, com pequena possibilidade de o empregado resistir a
vontade deste, seja por trabalhar extraordinariamente quando assim lhe for
solicitado, seja por compensar o trabalho extraordinério por folgas somente
nos dias e nos horarios que mais convenham ao empregador. Assim, as
compensagfes em geral sdo feitas em periodos de baixa producéo e que,
outrora, poderiam ensejar a simples dispensa do trabalho pelo empregador
com o pagamento dos salérios do periodo como licengas remuneradas.
(VARGAS E FRAGA, 2013).

Observa-se o inconformismo dos doutos magistrados com relacdo ao

banco de horas, pedindo, inclusive, pela revogacao do art. 59 da CLT:

Aqui outro motivo grave para que seja revogado o art. 59 da CLT, ou seja, a
partir da criacdo do mencionado "Banco de Horas" tornou-se ainda mais
dificil a fiscalizagdo das condi¢8es de trabalho por parte dos sindicatos, da
Auditoria-Fiscal do M.T.E., pela Justica do Trabalho e pelo proprio
trabalhador. A compensacao é feita de forma cadtica, no prazo de um ano,
por vezes, exigindo, em processo judicial, um levantamento contabil
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meticuloso para averiguar a correcdo das compensacfes e/ou pagamentos
das horas extras prestadas. (VARGAS E FRAGA, 2013).

Delgado faz ainda uma observacao importante:

Note-se um aspecto de suma relevancia: a extensdo na utilizacdo do
mecanismo compensatério € que autoriza preservar-se (ou ndo) seu
impacto favoravel ao trabalhador. Sendo manejado em extensao temporal
excessiva pode provocar danos a salde e seguranca laborais; sendo
manejado em extensdo temporal ponderada, ndo propicia esse tipo de
maleficio, alargando ao revés, o tempo de disponibilidade pessoal do
obreiro. Os limites para essa ponderagdo e prudéncia no manejamento do
regime flexibilizatério referido eram dados, em geral, pelas normas
heterébnomas trabalhistas (Constituicdo e CLT, no caso), interpretadas com
alguma margem de controvérsia pelos operadores Juridicos. (2014, p. 932).

Por outro lado, a Jurisprudéncia ndo se manifesta neste sentido. Apenas
alega a previsdo Constitucional que acolheu o os acordos e convencdes coletivas,

em seu art. 7°, inciso Xlll, que dispde:

Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria de sua condi¢do social:

[--]

Xl - duracdo do trabalho normal n&o superior a oito horas diarias e
guarenta e quatro semanais, facultada a compensagdo de horarios e a
reducdo da jornada, mediante acordo ou convengdo coletiva de trabalho;
(VADE MECUM, 2014, p.121).

Por haver a previsao constitucional para o acordo ou convencéo coletiva,
a Jurisprudéncia se embasa somente nesta justificativa para julgar como
constitucional o banco de horas trabalhista.

Observa-se que deverao estar preenchidos todos os requisitos, como, nao
exceder duas horas diarias, bem como deve ser pactuado por meio de normas
coletivas, ou seja, com a presenca do sindicato da categoria, bem como as horas
prestadas nao deve ser habitual, o0 que descaracterizaria o regime de compensacao.

A Jurisprudéncia é unanime neste sentido, conforme se expfe a seguir:

BANCO DE HORAS. JORNADA SEMANAL. E valido o acordo de
compensacdo de horas extras denominado banco de horas - prorrogacdes
de horas de trabalho do obreiro com as respectivas reducdes - desde que
amparado em negociacdo coletiva, em face do que dispde o art. 7°, XIIl, da
Constituicdo Federal. (BRASIL, 2014P).

A negociacao coletiva é peca fundamental a fim de conferir validade ao

banco de horas. Mas os requisitos ndo param por ai.
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Assim:

HORAS EXTRAS. REGIME DE COMPENSACAO. A validade de um regime
compensatorio exige o cumprimento dos requisitos legais e convencionais,
bem como a inexisténcia de jornada extraordinaria habitual. A habitualidade
da prestacdo de horas extras tornam invalido o regime compensatério
semanal. (BRASIL, 2014Q).

Sem os preenchimentos de todos os requisitos ndo ha que se falar em

validade de bancos de horas para a Jurisprudéncia atual:

ACORDO. COMPENSAGCAO E PRORROGAGAO DE JORNADA. BANCO
DE HORAS. PRESSUPOSTOS DE VALIDADE. As exigéncias e diretrizes
previstas nos acordos de compensacao e prorrogacdo de jornadas, assim
como nas regras coletivas e individuais instituidoras do banco de horas,
devem ser cumpridas fielmente, sob pena de sua descaracterizacdo. A
permissdo de prestagcéo de trabalho além da jornada-padrdo é uma regra
restritiva para o trabalhador, ja que interfere na preservacao da sua saude e
no seu convivio familiar e social, e, desse modo, ndo é possivel chancelar o
seu descumprimento, sob pena de ampliar situacdo excetiva. (BRASIL,
2014R).

Observa-se que a Jurisprudéncia toma o devido cuidado para que o
regime de compensacdo anual ndo venha a ferir os principios constitucionais
trabalhistas, sendo extremamente rigida ao deferir sua validade.

No entanto, ndo se pode esquecer que a ordem constitucional é de
proteger o trabalhador no sentido de que o seu labor ndo venha interferir na sua
saude ou condi¢des dignas de vida.

Para todos os efeitos a Jurisprudéncia reconhece que o banco de horas é
prejudicial ao trabalhador, no entanto, vela por sua constitucionalidade:

HORAS EXTRAS. BANCO DE HORAS. O regime de compensacdo
denominado banco de horas, por ser desfavoravel ao trabalhador, que
trabalha em condicdes desgastantes em sobrejornada para compensar no
periodo de um ano, somente pode ser pactuado por meio dos instrumentos
formais de negociagéo coletiva e deve dispor de modo claro e objetivo sobre
as regras de compensacéo de jornada. (BRASIL, 2014S).

Ademais, o0 banco de horas também viola o inciso XVI do art.7° que prevé
remuneracao para as horas extraordinarias prestadas.
Senao, veja-se: “XVI - remuneracao do servigo extraordinario superior, no

minimo, em cinquenta por cento a do normal”. (VADE MECUM, 2014, p.122)
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Com a compensacao anual ndo ha o que se falar em remuneracao, haja
vista que o trabalhar fica a mercé de sua folga e sem reclamar da remuneragéo

extraordinaria.
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5 CONCLUSAO

A Constituicdo Federal de 1988 teve o cuidado de proteger o trabalhador
dispondo de garantias no rol dos Direitos Fundamentais, garantindo principios
bésicos que viessem a proteger o trabalhador, sempre zelando pela sua saude,
seguranca e condi¢cdes minimas de subsisténcia.

Os principios sdo o0 que garantem a validade de um determinado sistema,
sdo de modo geral os fundamentos e a verdade de um determinado fato. Neste
escopo € possivel extrair da presente Lei Maior uma série de Principios especificos
voltados ao trabalhador, visando acima de tudo sua protecéo.

Neste contexto destaca-se, em especial, o principio da Dignidade da
Pessoa Humana, ndo voltado somente aos trabalhadores, mas com grande peso
sobre este e considerado um dos mais importantes principios da Constituicao
Federal. Ademais, a Constituicdo cuidou em criar principios especificos para o
Direito do trabalho, sendo eles: o Principio da Protecéo, da irrenunciabilidade dos
Direitos Trabalhistas, da Continuidade e da Primazia da Realidade. A intencdo é
igualar os direitos entre o trabalhador e empregador, haja vista ser o trabalhador
parte hipossuficiente na relagdo de emprego, defronte a desigualdade econdémica
deste com o empregador.

Em atencdo especial ao Principio da Dignidade da Pessoa Humana, o
intuito aqui é proteger o trabalhador em virtude de seu historico cruel sofrido ao
longo da historia. O trabalhador por ser submetido ao trabalho escravo ndo havia o
que se falar em dignidade, haja vista a situacdo degradante em que viviam. No
entanto, ao longo dos anos e atraves das lutas constantes dos trabalhadores estes
foram conquistando seu espaco até chegarem aqui, com vitérias significativas.
Assim, quando a CFB8 consagrou o Principio da Dignidade da Pessoa Humana,
teve como objetivo fazer com que fosse pensado primeiro na pessoa, como ser
humano, garantindo a ela, condigcbes dignas de trabalho a fim de garantir, no
entanto, uma vida digna.

No que tangem aos Direitos e Garantias Fundamentais, explicitos nos
artigos 5° ao 17° da Constituicdo Federal, estes possuem como escopo dar mais
seguranca ao homem e valoriza-lo, positivando os direitos deste. Assim, tendo como

base, como sustento uma variedade de direitos e garantias explicitas
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constitucionalmente, pode-se trabalhar na relagdo de emprego com a seguranca de
que os direitos inerentes aos trabalhadores séo intangiveis.

Desta feita, € possivel haver modificacdo nas regras do Direito do
Trabalho, sem ferir as normas constitucionais. Para este dispositivo da-se o nome de
flexibilizacao. A flexibilizacdo das condi¢des de trabalho tem por objetivo adequar as
condicdes de trabalho a realidade, compatibilizando as mudancas de ordem
econbmica, politica ou social existentes na relacdo de trabalho, sem flexibilizar o
Direito do Trabalho propriamente dito.

A flexibilizacdo pode criar mecanismos que favorecam na relacdo de
emprego, mas jamais podera mudar no sentido de prejudicar o trabalhador,
principalmente no que tange a jornada de trabalho.

A jornada de trabalho tem sua protecéo no art. 58 da Constituicdo Federal
que prevé a duracdo maxima de trabalho de 8 horas diarias e 44 semanais. No
entanto, a Carta Magna garante a possibilidade da compensacdo de horérios e a
reducado da jornada mediante acordo ou convencéao coletiva de trabalho.

N&o se pode esquecer que o objetivo em estabelecer jornada maxima é o
de proteger o trabalhador, velando pela sua integridade e harmonia fisica, psiquica e
psicolégica do trabalhador. Mas, mediante a previsdo constitucional da validade do
acordo ou convencao coletiva é que podem ser estabelecidos pactos considerados
inconstitucionais, como a compensac&o anual ou banco de horas. E neste contexto
gue se enquadram as chamadas flexibilizacGes da jornada de trabalho.

A flexibilizacdo tem como escopo flexibilizar a jornada, que pode ser
mediante acordo individual escrito, acordo coletivo ou convencédo coletiva, sendo o
banco de horas valido somente se pactuado por meio de negociacdo coletiva, ou
seja, com a presenca do sindicato da categoria, conforme dispde o inciso V da
Sumula 85 do TST.

Quando had um acordo firmando a prorrogacdo de horarios, deve haver
também a devida compensacédo, conforme o exposto no inciso Xlll, do artigo 7° da
Constituicdo Federal de 1988.

Quando ha jornada extraordinaria, ou seja, quando ha a necessidade de
labor acima do pactuado, devera o trabalhador receber pelas horas extras
laboradas, em no minimo 50%, no entanto, como dito, pode haver a compensacao
de horérios, a fim de compensar o excesso de trabalho de um dia em outro dia,

dispensando assim o acréscimo de salario.
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Para que assim seja, deverédo as partes estabelecerem o referido ajuste,
devendo estar presente o sindicato da categoria quando for o caso da compensacao
anual ou banco de horas.

O banco de horas foi instituido pela Lei 9.60108, que alterou o §2° do art.
59 da CLT, estabelecendo que o jornada extraordinaria em um dia podera sera ser
compensada em outro dia, ndo excedendo o prazo de maximo de um ano para a
referida compensacéo, dispensando assim o pagamento de horas extras.

E neste sentdo que levantou-se a discussdo acerca da
inconstitucionalidade do banco de horas, uma vez que o objetivo constitucional é
proteger o trabalhador, o banco de horas estaria renunciando este direito,
submetendo o trabalhador a jornadas extensas de labor, sem previsdo especifica
para a sua compensacao e sem o recebimento de horas extras.

Através dos estudos realizados na doutrina e Jurisprudéncia, e mediante
as respostas encontradas, pode se concluir que a doutrina aponta uma série de
divergéncias, afirmando em alguns casos a inconstitucionalidade por ferir as
condicbes dignas do trabalhador enquanto outra parte acredita ndo haver
inconstitucionalidade haja vista a previsdo para acordos e convencgdes coletivas.

A Jurisprudéncia é unanime em declarar o banco de horas como
Constitucional tendo o0 mesmo fundamento acima exposto, afirmando que ndo se
pode deixar de dar validade ao pactuado por meio de acordo ou convencéao coletiva,
haja vista ser uma garantia expressa constitucionalmente.

No entanto, faz questdo de ser rigida quanto a sua formalidade e
reconhece que o banco de horas é sim, prejudicial e desfavoravel ao trabalhador.

Assim, conclui-se afirmando que o tema ainda sera assunto de discussao
por muito tempo entre 0s juristas, mais necessariamente entre a doutrina e

Jurisprudéncia até que haja uma lei ou sumula unificando os entendimentos.
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